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INTROUUCCION
En esta investigacion hetnos tenido como objetivo primor 
(dial, determinar la vigencia del principle jurfdico frances: 
"•En materia de rauebles, la posesion équivale al tftulo", en 
<el C6digo civil costarricense,
Desde un punto de vista formal, hemos creido convenien- 
te, utilizer una premise al inicio de cada Capitule, a fin _ 
(de proporcionar una idea global del mismo y a la vez, darle 
'unidad a su contenido.
Con el prop6sito de brindar una adecuada coherencia en 
la exposicion, asl como una comprension general del tsma, __ 
iniciamos su desarrollo estableciendo el significado del __ 
isusodicho principle. Para ello recurrimos a la doctrine hoy 
dominante en el Derecho francos y especialmente a Saleilles,
iquien analizô en toda su dimension, la probleraatica que __
•ericierra la conocida regia del art. 2279 del Codigo Napo—  
le on.
En la determinacion del fundamento y de les alcances de 
(dicha regia, hemos utilizado en particular, la doctrine ita- 
liana, y espahola. En esta ultima, han side de vital impor-- 
tancia los aportes de Don Antonio Hernandez Gil, en sus cono
-II-
cidas monografias sobre el tema.
Delimitado el contenido de la maxima, "En materia de __ 
muebles, la posesion équivale al titulo", nos abocamos en _ 
el segundo capitulo al C6digo civil costarricense, a fin de 
precisar como fue acogido este principio y las interpréta—  
clones de que ha sido objeto, particularmente por la juris- 
prudencia nacional, en vista de la escasisima doctrina que
ha estudiado este tema en nuestro Derecho, circunstancia __
que me ha obligado, como costarricense que soy, a enfocar __ 
en esta Tesis, el Derecho civil costarricense. ,
En el ultimo capitulo, nos referimos al elemento "bue- 
na fe", que en la prdctica frecuentemente se olvida que es 
un factor esencial para la proteccidn de los terceros adqui 
rentes, completando en esta forma, el estudio de la maxima 
francesa, "En materia de muebles, la posesidn équivale al _ 
titjulo".
I A continuacién enunciamos las diversas conclusiones a 
que llegamos, siguiendo en lo posible, el desarrollo de la 
Tesis.
Se incluye por ultimo, una relacion bibliografica, en 
orden alfabético de los autores, asi como de los cuerpos le. 
gales consultados y un indice general de materias.
CAPITULO PRIMERO
EL DOBLE SIGNIFICADO DEL PRDiCIPIO: "BT MATE­
RIA PE MUEBLES. LA POSESION EQUIVALE AL TITULO".
Sumario: prenisa. I.- Teorla del doble efecto. II.- El con­
tenido del principio es producto de una acumulacidn histdri 
ca. III.- La adqiiisicidn " a non domino", es una adquisiciB’n 
andmala y a titulo originario: 1) Fundamento politico; 2) - 
Fundamento racional; ausencia de formalismes en la circula- 
cidn mobiliaria; apariencia jurldica. Importancia de la des 
posesidn voluntaria; 3) Ambito de aplicacidn, IV.- Posesidn 
y public idad.
PRET4ISA
En la mayorla de los ordenamientos modernos que han re 
cibido la influencia del Cddigo Napoledn, el régimen jurîd_i 
co relative a la transmisidn, posesidn y propiedad de gran 
parte de los bienes muebles, descansa sobre el principio ju 
rldico: "En materia de muebles, la posesidn équivale al ti­
tulo".
Con esta fdrmula u otras anélogas, que en el fondo son 
sdlo derivaciones, se contempla en muchos de los Derechos - 
modernos.
Su creacidn obedecid sin lugar a dudas, a la necesidad 
de protéger el creciente trdfico jurldico de bienes muebles, 
para lo cual se aplicaron, con variaciones importantes, las 
antiguas concepciones germdnicas sobre la posesidn de mue—  
bles, El Derecho germànico, notoriamente formaiista, prote-
gid a quien adquirla un bien mueble de quien no era su pro-
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pietario (non dominus), sobre la base de la desposesidn vo­
luntaria de la cosa por parte del dominus; con la entrega - 
de ésta (sin transmisidn de propiedad), a otra persona, el 
propietario conjuntamente transmitla la investidura de su - 
derecho, o forma de ser del mismo, la cual pasaba al nuevo
poseedor, quien se encontraba entonces legitimado para dis-
I
poner eficaz^ente de la cosa, como si se tratara del verda- 
dero propietario. La dnica hipdtesis en la cual el propieta 
rio podia reclamarla a un tercer adquirente, tenia lugar —  
cuando la desposesidn habla sido en forma involuntaria. Se 
consideraba que en esta circunstancia, su comportamiento ha 
bla sido irréprochable; no habla transmitido voluntariamen- 
te la posesidn de la cosa a un poseedor infiel, Dicho en —  
otra forma: depositd bien su confianza; no merecla perder - 
el derecho sobre la cosa.
Esta antigua institueidn fue acogida en las nuevas so- 
ciedades capitalistes del siglo XVIII, desplazando al Dere- 
cho romano, que establecla, -como es sabido-, la reivindica 
cidn ilimitada de los bienes muebles (hasta tanto no se pro 
dujera la usucapidn).
En la regia, "En materia de muebles, la posesidn équi­
vale al titulo", fruto de los juristas franceses, se reco—  
gid la tradicidn germdnica sobre la irreivindicabilidad. 
Esta mdxima tuvo y tiene un doble significado, producto de 
las vicisitudes de su formacidn: se refiere no sdlo a la -
adquisicidn "a non domino" de derechos reales sobre bienes
3 -
muebles, sino también a una presuncidn simple de dominio, - 
derivada de la posesidn de una cosa mueble.
En las pdginas subsiguientes se desarrollan estas con- 
sideraciones y especialmente, atendiendo a las inquietudes 
de la doctrina italiana, se cuestiona la vigencia del funda 
mento racional, que tradicionalmente ha tenido la mdxima, - 
"en materia de muebles, la posesidn équivale al titulo". Se 
plantean ulteriormente otros aspectos relevantes de la llama 
da adquisicidn "a non domino", para concluir con una refe—  
rencia al segundo efecto de la mdxima, relative a la pre—  
suncidn de propiedad.
I,- Paralelamente al nacimiento y desarrollo de las so 
ciedades modernas, ha surgido y se ha consolidado el princj. 
pio jurldico, "En materia de muebles, la posesidn équivale 
al titulo".
Obra de los juristas franceses de la primera mitad del
siglo XVIII, pasd luego a incorporarse al Derecho positive
francés, constituyendo el actual articule 2279 del Cddigo 
Napoledn. Su texte, que no ha sufrido desde entonces modi- 
ficacidn alguna, se expresa en los siguientes tdrminos:
"En materia de muebles, la posesidn équivale al 
titulo.
No obstante, el que haya perdido una cosa o aquél
al que le haya sido robada puede reivindicarla
durante très ahos, a contar desde el dla de la
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pérdida o del robo, de aquél en cuyo poder
se encuentre; salvo el recurso de éste para
repetir contra aquél del que la tiene" (1).
El articule 2280 del mismo texte legal, de aplicacidn -
conjunta con el 2279, dice como sigue;
"Si el poseedor actual de la cosa robada o -
perdida la ha comprado en una feria o en un 
mercado, o en una venta püblica, o de un co 
merciante que venda cosas parecidas, al pro
pietario originario no puede hacer que se - f
le devuelva sino reembolsando al poseedor -
el precio que le haya costado".
(por ley del 11 de julio de 1892 se adiciond este art_I 
culo con el pdrrafo que transcribimos a continuacidn.)
"El arrendador que reivindique en virtud del 
I articule 2.102, los muebles trasladados sin
I su consentimiento y que hayan sido compra—
dos en las mismas condiciones, debe reembol 
sar igual^ente al comprador el precio que - 
le hayan costado" (2).
En el transcurso del siglo XIX, el principio, "en ma­
teria de bienes muebles, la posesidn équivale al titulo", 
penetrd en los diverses ordenamientos juridicos europeos y
(1) Cfr. Hermanos MAZEAUD, Lecciones de Derecho Civil 
(Ejea, Buenos Aires, 1965) Parte Cuarta, Vol. IV., p.641
(2) Ibid.
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en los nacientes estados hispanoa^ericanos (3) (4), asumien 
do un papel fundamental en lo relative a la propiedad, pose 
sidn y transmisidn de los bienes muebles.
La doctrina cientifica se ha encontrado en este princ^ i 
pio, con un complejo institute jurldico, que ha 11evade a - 
la confusidn a connotados juristas. En su interpretacidn, - 
la mayor parte de la doctrina se ha servido, durante largo 
[tiempo, funda mental mente de dos teorlas: la primera de ellas 
.ha y is to en esta mdxima una adquisicidn ex-lege, producto 
I de ima usucapidn instanténea (5). La otra teorla consi-dera 
que este principio se refiere a una presuncidn legal de pro 
pledad, ante la cual -es opinidn dominante-, se estrellaré 
la reivindicacidn del propietario (6).
TTëàse en este sent ido el art. 707 del Cddigo Civil ita- 
:liano de 1865; el art. 464 del Cddigo Civil espahol; CC., 
-de Portugal, art. 552; art. 60 del CC. ruso; art. 367 - 
%el CC. de Austria; arts. 932 y 10C6 del CC, alemân; —  
l^ arts. 933 y 934 del CC. suizo; art. 2279 del CC. de Hep. 
%om. ; art. 393 del CC. de Puerto Rico; art. 480 del CC. 
\de Honduras; arts. 481 y 854 de Costa Rica; arts. 671, 
9^52 y 1881 del CC. de Ecuador; arts. 1769 y 1441 del CC. 
d^e Nicaragua; arts. 2412 y 2765 del CC. de Argentina, - 
Sait. 617 del CC. de Guatemala; arts. 752 y 947 del CC.
Colombia; art. 827 y 890 del CC. del Perd; art. 1214 
Sdel CC. uruguayo; art. 785 del CC. vénézolane; art. 700 
:^del CC. chileno; art. 745 del CC. salvadoreno; arts. —  
5^^ 21 y 622 del CC. del Brasil; recientemente arts. 1161 
^a:1167 del Cddigo Civil de Etiopîa y con anterioridad - 
fel 1153 del actual Cddigo Civil Italiano.
/Ç4)^La influencia del Cddigo Civil francos ha sido practice 
jriente universal. En este sentido dice WIEACKER, F., His- 
"toria del Derecho Privado de la Edad Hoderna (Aguilar, 
gKadrid, 1957) p. 5167 que : "... ha sido el Cddigo de - 
'mayores éxitos del siglo" (se refiere al siglo XIX). 
/L^)59oh de este criterio: De^olombe, Marcade y Mourlon, ci- 
^ g t a d o s  por Alas, L., La publicidad y los bienes muebles 
/(Madrid, 1920) p. 74 y ss. Una referenda breve sobre - 
(esta doctrina en la oora de i'ARTY et ItAlUAUû, Droit Ci- 
^vil (Sirey, Paris, 1965) p. 379 y ss.
T6)rEn este sentido et mU, Cours de Droit Civil Fran-
■ ' ' cais. 5* éd., Paris, 1879, T. II, p. 143.
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En la actualidad, la teorla que prevalece en la doctrl 
na francesa es otra, teorla la cual -como tendremos oportu- 
nidad de comprobar- ha sido fiel con la évolueidn histdrica 
del conocido precepto.
Es especialmente a Haymundo Saleilles, a quien, con su 
fundamental monografla: "La posesidn de bienes muebles" (7), 
se debe al estudio en toda su dimensidn, de la problemdtica 
que encierra el articule 2279 del Code, antes transcrite.
Debemos mencionar tambiën a PIanloi y Bipert (8), a —  
Ripert y Boulanger (9), Marty y Raynaud (10), Baudry-Lacan- 
tlnerie et Tissier (11), los hermanos Mazeaud (12), Carbo—  
nnier (13) y recientemente We ill (14), quienes en lo primor 
dial se ubican en la misma llnea interpretafcîva de Saleilles 
Todo estos juristas coinciden en atribuir a la mdxima, 
"en materia de muebles, la posesidn équivale al titulo", un 
doble efecto: el primero estable un mecanismo adquisitivo - 
de derechos reales sobre bienes mubles, constituyendo lo -
(7) SALEILLES, R., La posesidn de bienes muebles (Espasa- 
Calpe, Madrid, 1927)
(s) PLA-'IOL Y RIPERT. Tratado ordctico de Derecho Civil —  
francés (Ed. Cultural S.A.. la Hahana, 1943) p. 319 
(9) RIPERT Y BOULANGER, Droit civil français (Librairie Gé 
nérale de Droit et de Jurisprudence, Paris, 1957) II, 
p. 979.
^10j Ob. cit. p. 379 y ss.
EAUDRY-LACANTINERIE et TISSIER, Traité théorique et —  
pratique de Droit civil (10& ed. Sirey, îhris, 1899)
T. 28, p. 550.
(12) MAZEAUD, Lecciones de Derecho civil. Parte 2&-IV, p. 
241 y ss.
(13) CAREOLN 1ER, J., Derecho civil (Bosch, Barcelona, 1961)
II-l, p. 455 y ss.
(14) WEILL, A.. Droit civil; Les biens (10& ed. Dalloz, Pa­
ris, 1974) p. 406 y ss.
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que la ciencia jurldica moderna ha denominado "adquisicidn 
a non domino", o sea, adquisicidn de quien no es titular - 
de la cosa, para lo cual se requiers el cumplimiento de 
ciertos requisites, que varlan en las distintas legislacio^ 
nés,
El segundo efecto, se refiere a una presuncidn. de pro-, 
pledad que se hace dertvar de la posesidn. "animus domini",, 
de una cosa mueble. Se puede hablar también de un. efecto 
Bustantivo y otro probatorio, respectivamente (15),^
Dlstinguir un aspecto del otro ha sido la labor de Sa-: 
leilles, y segün este mlnueioso intérprete,, ellos son la — - 
causa que hace del principio, "... una régla sut il y- flexi-. 
ble" (16), que en la pré et ica lie va a la vaguedad,. al oqul- 
vooo y a la imprécis idn, "Se trata de una régla mal conatrui^ 
da; incomplets en una palabra" (17). Toda int.erpreta.ci.dn. 1^
(1^) Hay quien incluse concede a la régla très funciones..
En este sentido pIEDELIEVHE, A., Droit des biens —
! (Masson, Paris, 1977) p. 119. "Sa première utilité -■
rdice- est de type probatoire; si la possessidn en gÔ 
néral crée une présomption de propriété, en matièi'e — 
de muebles corporels la présomption est irréfragable. 
Dloü- la deuxième utilité, de type acquis it if; la pré­
somption de propriété étant irrefragable le possesseur 
dé sortais propriétaire est à l ’abri ce la revendîca-- 
tion. En fin la possession du meuble joue un rôle de 
pubblicité rudimentaire permettant de régler un. conflit 
entre deux, acquéreurs du même meuble tenant leur croit 
du même auteur (cf. art, 1141)". Creemos que esta, éltj. 
raa funcidn se encuentra comprendida en el efecto proba 
torio de la méxrma. Esto es, que si la posesidn. es un""
• medio de probar la propiedad,^es porque se admite que 
la-posesidn es un mèdio de publicidad de este derecho^ 
public idad y posesidn son dos conceptos» que en esta 
materia, se impli can mutuam.ente.
16) SALEILLES, ob, cit, p. 121.
17) Ibld.
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teral y simpliste debe descartarse de antemano, interpreta­
cidn en la que se puede inourrir con relative facilidad, —  
por la aparente concisidn y el carâcter axiomdtico de la re^  
gla (18).
La jurisprudencia, francesa, desconociendo la nature—  
leza anfiboldgica del principio, lo apiica como une presun­
cidn irrefragable de dominio, con lo cual, en dltima instan 
cia, llega a un resultado prdctico, igual al efecto sustan- 
tivo, a que hemos hecho anterior referencia. Ha preferido - 
suponer la existencia de un titulo, cuya prueba no puede —  
ser presentada, a peser de qué el antiguo propietario de —  
muestre la verdad de sus afirmaciones, destruyendo cualquier 
presuncidn a favor del poseedor, Aun cuando compruebe que - 
el demandado adquirid la cosa de un depositario, se pregun- 
ta la jurisprudencia, si quidn sabe si este depositario no 
se convirtid posteriormente en propietario. Ha estimado as_i 
mismo que, en traténdose de bienes muebles, no hay més que 
posesiones, que producen presunciones, respecte de las cua- 
les, el articule 22 79 (CCF), déjà libre campe para esta—
blecer entre ellas elementos de comparacidn y fijar, en ge 
neral, el modo de apreciar los dates que se ofrezcan -
(18) RIPERT Y BOULANGER, supra nota 9, p. 979, reconocen - 
que: • ;*?Malheureuse'^ent la formule couvante é tait ob£ 
cure et tra duisait mai les solutions données et leurs 
motifs réels. H  en est résulté una indéniable confu­
sion dans l'interprétation judiciare de la regie. Si 
les solutions son exactes dans leur ensemble tropo sou 
vent, manque de nettate".
_9_
(19). A ella le corresponde resolver en qué cases se admit! 
ré prueba y en cuéles no y cuéndo el antiguo poseedor seré 
preferido al actual (20).
Resumiendo sus puntos de vista, ha escrito Saleilles - 
lo siguiente: "Ha podido parecer en el sistema francés, que 
las dos cuestiones no constituian més que una, puesto que - 
es la posesidn de buena fe, por si sola, la que realiza la 
adquisicidn, y constituye la ünica exigida en este respec­
te, No puede ser sino una posesidn de buena fé la que igual, 
mente sirva o pueda servir de base a una presuncidn alll - 
donde sea posible admitir una respecte a las condiciones de 
la adquisicidn de buena fe. Itero entonces ambas cosas se - 
confunden, Una presuncidn no puede concebirse més que alll 
donde la adquisicidn misma exigiera una condicidn suplemen- 
taria que viniera a juntarse a las que sirven de base a la 
présuncidn. De otro modo la llamada presuncidn se identifj. 
caré con el procedimiento de adquisicidn. Este precisamen- 
te, es lo q ue ocurre en el sistema francés; la conclusidn
(19) Explica SALEILLES, supra nota 7, p, 124, que a esta so 
lueidn se ha llegado, por cuanto se considerd, que era 
esa la énica fdrmula capaz de respetar los principles 
tradicionales (romanistas) sobre el derëcho de propie­
dad, Esta apreciacidn de la jurisprudencia francesa se 
sale de la realidad; la méxima ha surgido en pugna con 
las institueiones tradicionales, como tendremos ocasidn 
de ver més adelante, Desechar estas institueiones fué 
el objetivo de aquella,
(20) Cfr, SALEILLES, supra nota 7, p. 125.
"10-
es consciente, no hay prueba que hacer; esté ya hecha. Sur­
ge de la posesidn misma. La posesidn hace prueba compléta; 
es ella la que confiera el derecho.
El derecho esté ya probado porque la prueba surge del 
hecho que lo constituye" (21).
Basta en el Derecho francés, con la prueba de la pose­
sidn animus domini de buena fe, para que el tercero encuen­
tre proteccidn frente a la reivindicacidn del propietario, 
que no lo es més, por pasar la propiedad al poseedor actual. 
Por los peligros que encierra este sistema, diremos de mo- 
mento que, en diversas legislaciones, entre ellas la italia 
na (art, 1153 CCI), se exige ademés, la prueba de un titulo 
apto para transmit ir (siquiera figura dam,ente) el derecho so 
bre la cosa, a lo que tendremos ocasidn de referirnos en - 
otro lugar.
II.- Las primeras noticias de la existencia de la mé­
xima, "En materia de muebles, la posesidn équivale al tltu 
lo", debemos ubicarlas a finales de la primera mitad del - 
s. XVIII (22), y se deben al jurista francés François Bour-
(21) SALEILLES, supra nota 7, p. 94
(22) RIPERT Y BOULANGER, supra nota 9, p. 978, consideran 
posible que su origen se retrotraiga hasta el siglo - 
anterior, segün se desprende de la obra de Ricard 
(1622-1678) "Traité des donations", î^rt. I., Cap. IV, 
Sec, Iv n& 890, en la cual, segün afirma més tajante- 
mente IlEIGONI, L., Gli acquisti a non domino (3^ ed. 
Giuffré, Milano, 1975) p. 62, se retorna a la '^éxima- 
"les deniers et les autres meubles n ’ont pas de suite", 
(...) intesa -dice este autor- (lugar citado)- come - 
regola (processuale) sull'onere di prova délia propie 
tà, cioè nel senso (cita a Ricard) "qu'ils sont présu
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jon (23), abogado del Parlamento de Paris, para quien el nue 
VO principio se atribuye a la jurisprudencia del Chatelet —  
de Paris, antiguo tribunal criminal. Debemos no obstante r£ 
conocer, la poca claridad que ofrece su proceso de formacidn, 
lo que explica, en no poca medida, las dificultades inter­
prétatives atravesadas por la doctrina.
Dentro de los aspectos fundamentales de esta institu—  
cidn, debemos destacar su estrecha relacidn con la realidad 
social de la dpoca y més que eso, una verdadera relacidn de 
causalidad, entre el susodicho principio y las vicisitudes 
econdmicas de la sociedad francesa del siglo XVIII. El tré 
fico de bienes durante este siglo y el anterior, se habla 
extendido en proporciones nunca antes vistas y se incremen- 
taba constantemente, siendo en éltima instancia el factor - 
déterminante de la creacidn de la méxima, "en materia de - 
muebles, la posesidn équivale al titulo".
(cont. de la pég. anterior)
més appartenir é ceux en la possession desquels ils - 
se trouvent, si ce n'est qu'ri soit justifié que leur 
possession est furtive et de mauvaise foi". Durante - 
el siglo XV, la dominacidn del Derecho romano -sehala 
MENGONI (lugar citado), no fue absoluta. En los pal—  
ses de derecho consuetudinario, cuando se intentaba - 
una accidn reivindicatoria, el demandado (poseedor), 
tenla ya la presuncidn de propiedad a su favor, des—  
plazéndose asi la carga de la prueba hacia el actor, 
con base en el concepto germénico de posesidn como in 
vestidura formai del derecho. Se puede suponer, çero 
no existen pruebas contundentes, que en la préctica - 
judicial la presuncidn haya sido mantenida en el si—  
glo XVI, el de mayor penetracidn de las concepciones 
romanas.
(23) La existencia de la nueva régla la da a conocer median 
te su obra, "Le droit commun de la France et la coutu 
me de Ihris réduits en principes", publicada en 174/ 
(edicidn pdstuma en 1770).
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Para comprender en toda su dimensidn la gènes is y el - 
desenvolvimiento de este princpio, haremos un corto recorrj. 
do histdrico, que siempre ha sido imprescindible en esta ma 
teria.
La historia de esta régla (24), se divide en très pe—  
rîodos. En el primero de ellos (siglos VI a XIII), El Dere­
cho francés, influido por el Derecho Germénico (25), no con
(24) Sobre el origen histdrico de la régla, entre otros, - 
véase a A LAS, L., supra nota 5, p. 61 y ss.; ALGANTAPA 
SAMPELAYO, J. La adquisicidn dérivâtiva de bienes mue­
bles y el articTilo 464 del Cddigo Civil. publicaQO en 
la Eevista de Derecho Privado T. XL, 1956, p. 788 y ss; 
BCID:EGGASS, J., Ele^entos de Derecho civil (Porréa, - 
México, 1945) XIII-1, p. 675 y ss.; EONT-BCIX, V., La 
adquisicidn a non do-inq, publicado en la Revista Ci? 
tica ae uerecho Inmobiliario, Madrid, 1967, p. 1613 y 
ss.; FUENTE3 PEiiEZ, A., Coordinacidn del arttculo 464 
con los 1955 y 1962, todos del Cddigo Civil, publica- 
oo en la Revista Critica de -^erecho Ih-obiliario, Ma­
drid, 1960, p. 529 y ss.; J03SE RA' :D, L., Derecho ci­
vil (E.iea, zuenos Aires, 1950) 1-3, p. 209 y ss, ; LO- 
MOI'AGC, G., Il Diritto civile italiano (Biblioteca de^  
lie scienze Giuridiche e Sociale, i.apoli, 1907) LXX,
p. 530 y ss.: MARTY et PATDAUD, supra nota 5, p. 377 
I y ss.; ME.GCNI, supra nota 22, p. 34 y ss.; MOB TEL, A,
Il Possesso (Unidn Tipografico-Èditrice îorinese, To- 
rino, 1962) en el Trattato di Diritto civile italia—  
no, IV-5, p. 302 y ss.; PLAI: 10L Y RIPERT Tratado prac­
tice de Derecho civil.p. 317 y ss.; CARBO: D< 1ER, J., - 
supra nota 15, p. 481 y ss.; E'RECCERT'S-XIPP y MOLEF, 
Tratado de Derecho Civil (Bosch, Barcelona, 1971)
III-l, p. 448 y ss.
(25) Las caracterlsticas del Derecho germénico han sido ex 
puestaspor A LAS, supra nota 5,p. 31, en la forma eue 
seguidamente indicamos: "Si en el Derecho ro’-^ ano ape- 
nas encontramos diferencias entre la posesidn de mue­
bles e inmuebles, no ocurre lo mismo ciertamente en -
• el Derecho ger^ano. Hay dos notas caracterlsticas de 
este derecho ya desde sus primeros tiempos histdricos 
la publicidad formaliste y la diferenciàcidn claramen 
te establéeida en el dominio de los derechos reales - 
entre inmuebles y los muebles (...). El derecho ale—  
mén, como todos los derechos nuevos, era rico en sim-
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firi<S la accion reivindicatoria al dueno de la cosa, cuando
(cont. de la pag. anterior)
bolos apropiados para cada caso (...). Se detenia en lo ex- 
teriormente cognoscible, en las cosas que se podian coger __ 
(greifbare), y colocaba en segundo lugar los fundamentos, 
internos, espirituales, de los hechos manifestados por los 
fenomenos exterlores. Por este motive, s6lo eran toraadas en 
consideracion aquellas exteriorizaciones perceptibles por
los sentidos. Por eso en el derecho privado dominaba el __
principio de que s6lo era tomada en consideracion y adqui—  
ria toda su validez en el campo del comercio jurldico aque­
lla relacion de derecho que se realizaba segun una determi- 
nada forma y se hacia visible de modo fijado ya de antemano 
(...). Es posible apoyarse en la apariencia jurldica del ac. 
to realizado publicamente, aunque esta apariencia jurldica 
no coïncida con el derecho material". En virtud de la "Gewe
re", o sistema de posesion germanica, el que adquirla la __
posesion de una cosa mueble, adquirla la forma de ser del __ 
derecho de propiedad sobre ella. Quien fuera aun un simple 
detentador la tenla y estaba legitimado para disponer de la 
cosa. Predominaba el hecho sobre el derecho. El propietario 
solo ténia contra terceros, acciones ex-delito, si la cosa 
le habla sido sustralda o la habla perdido, desconociéndose 
la accion reivindicatoria. Contra aquél a quien le habla en 
tregado la cosa, tenla una accion personal.
De acuerdo con el brocarde "Hand Whare Hand" (la mano 
guarde a la mano) , o lo que era lo mismo "Wo du deine Glau-
ben gelassen hast, da sollst du ihn suchen" ("Alll donde __
has puesto tu confianza ahl debes buscarla"), que darla __
lugar a la régla "Mobilia non habent sequelam", el propieta 
rio debla soportar las consecuencias de haberle confiado ____ 
la cosa, a quien no debla y que le fue infiel al enajenarla 
a un tercero. Este ultimo no tenla porqué verse perjudicado 
por una situacion provocada por el mismo propietario. La ra 
z6n por la cual el propietario podla reclamar la cosa a ter 
ceros cuando habla sido sustralda o perdida, era precisamen 
te por mediar una desposesion "involuntaria", De ahl que se 
pueda afirmar^con V/OLFF, supra nota 24, p. 449 que en esta
hipotesis régla, en cierta forma, el principio (romano), __
"Ubi rem mearn invenio ibi vindico".
"En el derecho germanico -dice VALDSAVELLANO, L., Es,—
tudios medievales de derecho privado (Univ. de Sevilla, __
1977), p. 251- la proteccion de la propiedad coincide con __ 
la proteccion posesoria, y la accion reivindicatoria domi—  
nical se confundla, sobre todo por lo que afectaba a los __ 
bienes muebles, con la proteccion de la Gewere o posesion __
germanica...". GaRBONHIER, supra nota 13, p. 479, sehala __
que la liraitacion a la reivindicacion fué introducida al __
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la misma la habla entregado a un detentador infiel, quien, 
violando sus obligaciones, la enajenaba a un tercero (26), 
El propietario perjudicado disponla linicamente de acciones
sistema francés y angle-normando. Se reconoce asimismo que 
esta limitacidn no solo es producto del extremado formalis­
me germénico, sino que, como establece LOMONACO, supra nota 
24, p. 530 y 3T0LFI, L., Diritto civile (Unione Tipografi- 
co-Editrice Torinese, Torino, 1926) II, p. 185, se debe tarn 
bién al poco valor concedido a los bienes muebles ("res mobi, 
lis, res vilis"). Si se desea am.pliar esta materia, consul- 
tese a ROCA SASTRE. L,, Las adquisiciones a non domino, pu­
blicado en Anales ae la Academia Matritense del Ilotariado - 
(Ed. Revista de Derecho privado, Madrid, 1976) XIX, p. 265; 
SOLS GARCIA, P., Ensayo sobre la prescripcidn adquisitiva- 
de bienes muebles. publicado en la Revista de Derecho Pri- 
vado, febrero de 1950, p. 122; PLANITZ, H., Principios de 
Derecho privado germénico (Bosch, Barcelona, 1957) p. 186; 
ZORRILLA, M., Anotaciones al Tomo II-2 del Tratado de De- 
recho civil de Carbonnier. p. 478 y ss.; H. I-AZEAUD, supra 
nota 12, p. 238 y ss.; DUREZ LAC OS, R., Accidn y excepcidn 
en la reivindicacidn de inmuebles (Reus, Madrid, 1955) p.
42 y ss.
(26) Segün BESELER, citado por Nunez Lagos, R., ob.cit. p. 48 - 
el pasaje principal del derecho més antiguo que recoge es­
ta regia, es el Sachsenspiegel Landrecht (2-60-1), cuando - 
drsponia cue: "El que presta otro su caballo, o un vestido, 
o alguna otra cosa mueble, cualquiera que sea el modo de -
dejar la posesidn con su voluntad, si el que la tiene en -
posesidn la vende, o la empeha, o la pierde en el juego, o 
le es hurtada o robada, aqudl que la ha prestado o empeha- 
do no tiene accidn sino contra aqudl a quien le prestd o 
empefid". Sehala GOMEZ ACEBO, La buena y la mela fd en el -
Cddigo Civil publicado en la Revista de Derecho Privado,
marzo, Madrid, 1952, p. 211 y ss. que este principio apa- 
rece recogido en todas las leyes bérbaras: Edicto de Luit- 
prando (131); lex Baiuv/ariorum (](V-4-l-3) lex Visigothorum 
(V-5,3); Espejo sajdn (II. 60-1).
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personales por préstamo o depdsito (27). Si la desposesidn - 
del propietario fué involuntaria, tenla acciones por pdrdida 
0 sustraccidn que le permitIan recuperar la cosa de cualquier 
adquirente posterior (demande de furtive, demande de chose - 
embleé y chose adiré) (28). De esta época es la méxima, "Mo­
bilia non habent sequelam" (29), que se tradujo al francés - 
diciendo: "Meubles n'ont pas de suite" (30).
(27) Indican los H. MAZEAUD, supra nota 12, d . 238, que tan­
to el antique Derecho francés como los D erechos germénj. 
COS primâtivos, no conocieron los contratos -depdsito, 
prenda, comodato sino que operaba un contrato ünico - 
traslativo de dominio: la fiducia, por el cual el cocon 
tratante recibla la propiedad de la cosa y se comprome- 
trla a restituirla a continuacidn. El propietario sin - 
derecho de propiedad y de la accidn reivindicatoria te­
nla sdlo una acc idn personal contra el detentador. El 
tercero poseedor no estaba expuesto a la reivindicacidn. 
La prohibicidn para intentar esta accidn, se mantuvo —  
cuando nacieron el depdsito, la prenda y el comodato, 
q^ ue no eran, empero traslativos de dominio. La irreivin 
dicacidn vino entonces fundada en los formalismes germé 
nicos sobre la posesidn de muebles (Gewere).
Cfr. ALCANTARA SAT'PELA YO, supra nota 24, p. 788.
Esta méxima para HEIDIANDEZ GIL, A., La funcidn social - 
! de la posesidn (Alianza Editorial, Madrid, 1969) p. 140, 
“... no alude tanto al ^enosprecio econdmico de esta cia 
I se de bienes (bienes muebles) como a su repentina fuga 
cidad en el tréfico, su dlficil identificacidn y, por - 
tanto, problemética perseguibilidad".
(30) Refiriéndose a la ut ilidad de esta régla, estima MEIGO- 
NI, supra nota 22, p. 47, que: "... non era originaria
mente destinata alla tutela dell'affidamento dei terzi, 
me era puittosto il portato dell'ordinamento processua­
le dei Giriti sulle cose mobili, caratterizzato dalla - 
mancanza dell'azione di rivendica, il guale awantaggia 
va indirettamente i terzi acquirenti di cose non rubate 
né smarrite mettendoli in ogni caso al siparo dalla pre 
tesa di restituzione".
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EL segundo perîodo (siglos XIV a XVI), esta influido - 
por las ideas romanas (31) (32), sobre la propiedad como de
(31) Ello se debid para ZORRILLA, supra nota 24, p. 482, a 
que las acciones adjudicadas al propietario no se le - 
venlan confiriendo en calidad de tal, y para colmar es 
ta laguna hizo su aparicidn en los textos de la época, 
la reivindicacidn otorgada al dueho de la cosa con ca- 
récter general. Sin embargo opina CAREONl'IER, supra no 
ta 13, p. 470, que: "Tamgoco es imposible que se trata 
se de un conjunto de soluciones empiricas fraguadas - 
por la jurisprudencia al esforzarse en concilier los - 
intereses en conflicto, teniendo en cuenta las précti- 
cas coorporativas (operaciones de joyerla, adquisicidn 
de animales en ferias): El interés del comercio -para 
el que la reivindicacidn presupone un impedimento- pa­
re ce ceder, de momento, ante el interés de la propiedad 
-que en una época de inseguridad y pillaie demandaba - 
mas enérgica tutela- y el orden püblico (exigencias de 
la polltica ürbana) pues la acogida de la reivindica—  
cidn mobiliaria se dirige, en cierto modo contra los - 
reivindicadores que siempre han inspirado desconfianza, 
ya que frecuentemente se prestan a ocultar objetos ro- 
bados". Més detalles en WISACKER, Historia del Derecho 
privado, p. 89 y ss.; NU^EZ LAGOS, supra nota 25, p. 72
/ X y ss.
(32) En el Derecho romano se adm.itla sin distincidn la rei­
vindicacidn de los muebles e inmuebles. Las "res fur—  
tivae" (literalmente: cosas robadas), comprendla toda 
cosa lograda con perjuicio del propietario, de cual—  
quier modo eue éste hubiera sido desposeldo. Régla el 
principio, '^ ubi rem meam invenio ibi vindico". Respec- 
to a las cosas que enajenaba un detentador, se dispo—  
nia que: "Nem.o plus iuris ad alium transferre potest - 
quam ipse habet (D. 50, 17, 54), corolario de "Nemodat 
quod non habet". La ünica satisfaccidn dada a la segu- 
ridad del comercio, sehalan COL El y CAPITANT, Curso —  
Elemental de Derecho civil (Reus Madrid, 1961) îï, p. 
632, fué la reduccidn del tér^ino para usucapir a un 
aho, aumentando a très ahos en la época de Justiniano. 
"El D erecho romano -dicen (lugar citado) sacrificaba 
los intereses del poseedor y las necesidades econdmi—  
cas del comercio al respecto del derecho de propiedad". 
Refiriéndose a las adquisiciones hechas a un detentador 
infiel, expresa ZORRILLA, supra nota 25, p. 481, que: 
"El problema no afluye a la casulstica romana, y en al- 
gün modo es implanteable ante la naturaleza sacrosanta 
del dominium, inconciliable con un supuesto expropiatq
no"
Observa sin embargo, HRR^'ANDEZ GIL, A., De nuevo
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recho absoluto, con reivindicacidn ilimitada (33), hasta - 
tanto no se verificase la usucapidn (34), La méxima: "Meur^  
bles n'ont pas de suite", se transformé en: "Meubles n'ont 
pas de suite por hypothèque".
El tercer perîodo (siglos XVII a XVIII), se inicia en 
los albores del capitalisme, presenténdose una reaccidn ge 
neral contra la reivindicacidn, por los graves inconvenien 
tes que suponla para la seguridad del comercio de mercan—  
clas (35).
Desde los inicios del siglo XVII, el Derecho francés -
(cont. de la pég. anterior)
sobre el artîculo 464 del Cddigo civil, publicado en - 
la Revista de Derecho Privado, Madrid, julio-agosto, 
1945, p. 415-416 que a pesar del criterio riguroso que 
se segula en materia de propiedad, existlan ciertas - 
excepciones a la régla "nemn plus iuris...". Por ejem 
plo, los acreedores pignoraticios podian transferir - 
la propiedad sobre cosas ajenas (Ins. 2-S-I). Asi tam 
bién, como sehala ROCA SASTRE, supra nota 25, p. 264, 
se protegid al adquirente del heredero aparente. Para 
més informacidn véase a CASTAÎî, J., Derecho civil, co- 
mün y forai (10& ed. Reus, Madrid, 1978) II-I, p. 385;
I P E U , M., Notas sobre la adquisicidn "a non domino" - 
del usufructo y uso sobre muebles y de la prenda pu—  
blicado en Revista Critica de Derecho inmobiliario, - 
Madrid, octubre, 1952, p. 736; SCEVOLA, Q., Cddigo—  
Civil (5& ed. Reus, Madrid, 1948) VII, p. 582; PUIG - 
BRUTAU, J., Fhnda^entos de Derecho civil (2& ed. Bosch, 
Barcelona,1971) III-I, p. 145 y ss.
(33) V. a NUNEZ LAGOS, supra nota 25, p. 6,12.
(34) Los Hermanos MAZEAUD, supra nota 12, p. 239 observan 
que: "La nueva régla presentaba pocos inconvenientes 
en una sociedad cerrada, acostumbrada a marcar las co 
sas con el nombre del propietario...",
(35) Bor este motive afirma MELON .INFANTE,-F., La adquisi­
cidn de mercaderlas en establecimiento mercantil —  
(Bosch, Barcelona, 1958) p. 39, que: "La victoria de 
los postulados romanos es una victoria efimera, pues­
to que la situacidn jurldica que los mismos traIan con 
sigo, fracasa por las dos causas siguiente: a) La de 
ficiente recepcidn de la institucidn de la usucapidn
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se esforzô por reducir los funestos efectos de la reivindi- 
cacidh mobiliaria. En primer término, se acortd la prescri_p 
cidn de la accidn reivindicatoria a très ahos (36), a seme- 
janza del plazo establecido para usucapir un mueble en la - 
dpoca de Justiniano (37) (38).
Pero esta solucidn no era tampoco iddnea para conferir 
la seguridad que requerlan las transacciones mobiliarias; 
el juste titulo exigido para usucapir, no era de fécil de- 
mostracidn; la transmisidn manuel de bienes, no dejaba sehàl 
alguna que permitiera su prueba. En este caso el punto de - 
partida de las futuras reformas.
Para compensar la imposibilidad de esta prueba en caso 
de reivindicacidn, se presumid que la posesidn estaba funda 
da sobre un titulo (39), y en este sentido se afirmd: "La -
(cont. de la pég. anterior)
romana (institucidn inseparable de la reivindicacidn) 
y b) La inseguridad o inestabilidad que al tréfico ju 
rldico proporciona la reivindicacidn".
(36) Cfr. PLAN10L y RIPERT, supra nota 8, p. 318. La pres- 
cripcidn anterior -sehala ALCANTARA SAMFELAYO, supra 
nota 24, 9. 788 era de 30 ahos.
(37) Cfr. MENGONI, supra nota 22, p. 77. Para CARBONNIER, 
supra nota 13, p. 470, este plazo es un "... nodelo- 
remoto y confusanente advenido a nuestro art. 2279...".
(38) Refiriéndose a las inquietudes de los précticos de la 
época, nos dice STOLFI, supra nota 25, p. 187 que : ". 
... si dispute quale termine mute al riguardo, cioë - 
nella grande maggiovanza. Egli scrittori si pronunzia 
no dapprima per il trentenneio, quindi per tre anni, a 
rendere meno gravi gli impacci per il commercio".
(39) Cfr. STOLFI, supra nota 25, p. 187-188. Pero como —  
afirman RIPERT Y BOULANGER, supra nota 9, p. 1979: —  
"...la simple présomption de propriété donnait bien - 
au possesseur le rolè de défendeur dans le procès en 
revendication intenté par la vrai propriétaire, mais 
némpêchait pas celui-ci de triompher,s^il agissait —  
pendant les dé lais de lüsucapio".
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posesidn équivale al titulo" (40), correspondiendo al actor 
probar la ausencia del titulo presumido. Fero posteriormente, 
y utilizando la misma exprèsidn, los magistrados del Châ—  
telet de Paris, fueron més allé y "falseando" el sentido - 
del articule 182 de la costumbre de î^rls - que regulaba - 
el conflicto entre el depositante y los acreedores del de­
positario- negd directamente y a partir de la primera mitad 
del siglo XVIII, el derecho de reivindicar la cosa (41) por 
parte del propietario, si aquella habla sido enajenada por 
el depositario a un tercero (42) (43).
(40) Se desconoce la fecha exacta en que se introdujo la - 
méxima.
(41) Debemos observar, que la irreivindicabilidad no desa- 
parecid totalmente durante la recepcidn romana; per—  
sistid en el "droit coutumier", "...y esta persisten- 
cia -dice GOMEZ ACEBO, supra nota 26, p. 211- serviré 
de hilo sut il para que sobre él,en alaiüe circense de 
equilibrists, pase la régla "En fait desmeubles, pos­
session vaut titre", al Cddigo de Napoledn...".
(42) En este sentido afirma ITENGONI, supra nota 22, p. 64, 
que: "Il passe avant!, compiuto nèlla prima metà del 
secolo XVIII dalla giurisprudenza dello Chatelet, con 
siste nel rifiuto di estendere la nozione di furto —  
ail'appropiazione indebita (abuse di fiducia commesso 
dal darite causa del possessore attuale).
(43) MELON INFANTE/ supra nota 35, p.40 y ss.; sehala très 
distintôs procedi^âentos por los cuales se luchd con­
tra la reivindicacidn mobiliaria:" a) Ante el silencio 
de la mayoria de los textos, los précticos entendie—  
ron aplicable a la usucapidn mobiliaria el plazo de - 
treinta ahos. Como dejar abierta durante tanto tiempo 
la via reivindicatoria era mantenery prolongar absur- 
damente una situacidn de incertidumbre jurldica, el - 
primer remedio que se aplicd fué reducir los plazos - 
usucaptorios, con lo cual el propietario sdlo podla - 
ejercitar la accidn durante un tiempo mucho menor. b) 
Se intenté condicionar la reivindicacidn, procédante 
entonces tanto contra el adquirente de cosas confia—  
das como contra el adquirente de cosas robadas o per- 
didas a un derecho de rescate a favor de dicho adqui­
rente ( a este derecho nos referimos en el Capitule -
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Estas dos fases vividas por la mdxima, explican la ra- 
z6n de su doble significado: cotno presuncidn de propiedad - 
y, simultdneamente, como un mécanisme para adquirir la pro­
piedad de una cosa (44),
Los redactores del Cddigo Napoledn, se encontraron de 
Trente con este principle, que habia side aceptado en forma 
general, y le consagraron, s in necesidad de ninguna demos- 
tracidn, en el articule 2279, con la misma fdrmula, dema—  
siado breve y llena de imprécisidn (45).
No hay duda de que en la mdxima persisten unidos les - 
susodichos efectos; el une no tiene porqué excluir el otro. 
Se trata de dos reglas diferentes; cada una con su funcidn 
propia, ambas de gran importancia, Y no se trata tampoco - 
de una mutacidn de la régla, que ha de ser una norma proce-
(cont, de la pdg. anterior)
22). c) Estes dos remedios vistos, une por excesiva^en 
te timide y el otro porque no consiguid generalizarse, 
j apenas si remediaron la inestable e insegura posicidn
I de les adquirentes de cosas muebles, Eran precisamente
medidas mas endrgicas; éstas cens 1st leron en la supre- 
sidn de la eccidn reivindicatoria en les cases en que 
el depositario, como datario, arrendatario, etc,, ena- 
jenase la cosa a él entregada a un tercero que la ad- 
quiriese de biiena fé",
(44) VALLn, c it ado por Ripert y Boulanger, supra nota 9, p. 
978, contemporâneo de Bourjon, poniendo de manifiesto 
la influencia germdnica en la nueva jurisprudencia, de 
cia: "Ce dernier (le propriétaire)n*à pas le droit de 
suivre la chose la raison est qu'il a entière—
ment suivi la foi de ce dépositaire et que cette con­
fiance ne peut pas nuive à un acheteur de bonne foi",
(45) Es oportuno el juicio de HERNANDEZ GIL, supra nota, -
29, p. 136, cuando expresa que: "Porque el saber jur%
dico se nutre mds de grandes generalizaciones que de - 
especificaciones terminantes. He ahi la inmensa virtua 
lidad de los llamados "principles", y también su énor­
me peligro: el peligro de lo apodictico".
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sal, se convirtid en una sustantiva (46).
Con el efeoto sustantivo de la m&xima, o "adquisicidn 
a non domino", como se denomina modernamente, se retorrid, 
en cierta forma, al Derecho francés vigente antes de Is - 
recepcidn del Derecho romano (47), y que como sabe^os, se 
encontraba sometido a la influencia del Derecho germanico.
Decimos que "en cierta forma" se retornd al Derecho - 
francés antiguo, porque, -si bien se establée id la irreivin 
dicabilidad -se hicieron innovaciones de gran importancia. 
Concretamente, se exigid la buena fe al accipiens; de otra 
forma se encontraba expuesto a la accidn reivindicatoria - 
del propietario (48). Asimismo y es lo m.ds destacado, se -
(46) Asi lo pretende KEî\GOITI, supra nota 22, p. 65, en una 
referenda fugaz.
(47) Cfr, DuSI, E., Istituzioni di Diritto civile ed. 
Giappicheli, Torino, 1945) I., p. 256. En este sentido 
ROGA SASî:lE, supra nota 25, afir^a que : "El sistema - 
de la Gev/ero penetrd en Francia y a través de ciertas 
evoluciones quedd el supuesto regulado en el articulo 
2279 del Cddigo civil francés", Refiriéndose a los —  
principles germénicos sobre la posesidn de muebles, 
sostiene VAID)EAVFLLAN0, supra nota 25, p. 33 que:
"... const ituyen la razdn histdrica del principio 11a- 
Mado de Bourjon (?) al resumir éste la jurisprudencia 
del Châtelet de Paris, en fait de meubles, possession 
vaut titre, racogido por el articulo 2279 del Cddigo 
de Napoledn,..". Més refersncias en este sentido en - 
FERRARA, L. Diritto privato attuale {2A ed. Unions Ti- 
pografico-Editrice Torinese, Torino, 1948) p. 403; de 
SEMO, G.. Elementi di diritto privato (Giuffré, Mila- 
no, I960) p. 530: .
(48) Lo que obeaecio -sehala UONTEL, supra nota, 24, p, 304, 
a la influencia de los principios romanos sobre la usu 
carjidn (Sobre este ounto, veése mds ampllamente el CapT 
tulo 32),
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confirié el derecho de propiedad al adquirente, quien an—  
tiguamente gozaba sdlo de una situacidn de nera inatacabi- 
lldad,
Ajenas a las concepciones germànicas; estas transcen­
dent al es '^ od if icaciones, surgieron a râîz de las exigencias 
del oomercio de mercanclas, cada dla urgido de mayor segur_i 
dad y rapidez, por el valor e importancià èociâl que asumie 
ron los bienes muebles (49) (50). En fin; el principio; "En
(49) Observa STOLFI, supra nota 25, p: 189; que: "Dalla sto 
rla délia norme (,,,) si trae il curiosd insegnamento; 
ohe due oppofeti concetti hanno condotto àl medesimo rj. 
sultato, Allorchè infatti la propriété ^obiliaria era 
ritenuta vilis (•,.). Invece nel diritto mpderno la —  
propriété mobiliare ha recevuto un enorme. sviluppo —  
dell'industria, e si è sentita la nécessita di a ccglie 
ro il vecchio principio, ma per una ragione opposta, - 
perche cioè bisognava rendere sicoru il commercio dei 
mobili". Recogemos ta-tién la opinidn.de MEiGObl; su-- 
pra nota 22, p, 45, cuando dice que: "Sorti nell'ambi- 
to di un ordina^ento or^ai superato dalla presa .di 
eosoienza délia distinzione tra propriété e.possesso 
e dal conseguente riconosci^iento al propriétario corne 
taie di una tutela processuale indépendante délia vio- 
laz.ione délia Gewere, quei principi furono rielaborati 
sul terreno del diritto sostanziale per la protezione 
deila sicurezza del traffico mobiliare""A yeces; en 
efeoto, -dice HER'ANDEZ GIL, supra nota 29;. p;, 142^ se 
relaciona la régla de que la posesidn équivale al 
tftulo con la escasa estimacidn econdnica que en su_- 
dîa ^recieion los bienes muebles; Tal pudo sér ia -- 
causa impulsive orîginaria. Mds no^cabe duda que la - 
subsîstencîa de la régla no ha quedado subordinada a 
lo que acaso fuera la situacidn inicial;.ya que_su ge 
ne.ralizado desarrollo coincide con el incre^ento cuan 
tltatîvo y econdmico de los bienes muebles"; , .,
(5Q) La situacidn econdmica de Francia durante el siglo ~  
XVIII, era especialmente prdspera:- En.este.sentido-~  
SALü GEIT’SS, Joseph-Jean-Vivien; .-La- -influence-de-la 
valeur des meubles surle Code civil français, Tesis. 
üniv, D'Aluer, Alger, 1926 p. 70;, nos dan la siguien- 
te înformaci6u:"En 1789, la situation économique de - 
la France était prospère, elle importait pour 654:365.000 
francs et exportait 438.477.000 francs;
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materia de muebles, la posesidn équivale al titulo", ha —  
sido, no solamente, un producto de la persistente influen­
cia de los conceptos germânicos (51), en sus luchas con el De
(cont. de la pâg. anterior)
Dans ce chiffre les opérations avec les Colonies 
françaises d'Asie, d'Afrique et d'Amérique jouaient un 
grand rôle
"Les exportations (...) portaient sur les boissons 
et comestibles pour 227.283.000 francs, sur les produits 
fabriqués 156.589.000 francs, les drogues 3.407.000 - 
francs, les matières d'or et d'argent 1.487.000 francs 
(...)C'était donlâ une masse mobilière considérable - 
qui se trouvait en circulation, elle laissait supposer 
des maisons de commerce importantes, de grosses créan­
ces et dettes, en un mot un esemble imposant de fortu­
nes et valeurs mobilières".
En otro lugar dicen (p. 11-12) que: "Ce sont d'une 
part les arts mécaniques qui se sont développés; desfj. 
latures ontété établies en France pour le coton; la —  
laine et le chanvre; le tissage des étoffes s'y est —  
amé lioré; la bijouterie, lérfévrerie restent une spé­
cialité de la production nationale; des fabriques de 
machines de précision, lunettes, horlogerie ont été - 
. créées".
Mas adelante afirman (p.57) que: "L'adage "Res - 
mobil is res vilis" (...) ne figure nulle part dans les 
travaux préparatoires (del Code), rien détonnant à ce­
la, il n'a plus aucun sens ce nést à cette époque quün 
souvenir historique. Toutes les mesures, différenciant 
le traitement inflingé aux meubles de celui aplliqué - 
aux inmeubles proviennent de la nature différent de - 
ces deux genres de biens, et non d'une notion de —  
valeur".
(51) A estas concepciones se refiere WIEACKER, supra nota - 
4, p. 184, definiéndolas como "islas" en el Derecho - 
alemén, " (...) gustosamente influidas por la costum- 
bre y el sentimiento juridico", que no sucumbieron con 
la recepcidn del Derecho Romano.
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re cho romano, sine ademds, un refiejo de las vicisitudes - 
socio-econdmicas de la dpoca (52); "(...) es una regia (...) 
formada por el sedimento de vivencias y consideraciones —  
prdcticas" (53), en sintesis, un producto de una acumula—  
cidn histdrica (54).
III.- Como se habré podido observar, la funeidn de ma­
yor transcendericia de la maxima, es la llamada "adquisicidn 
a non domino" (Ai’D en lo sucesivo).
Esta denominacidn no hace referenda a una categorla - 
juridica unitaria, sino a un elemento presente en una serie 
heterogénea de supuestos de hecho, que en la prâctîca con eu 
rren a un mismo fin: la tutela de la seguridad de los terce 
ros y del interés colectivo por la seguridad en la circula 
cidn de bienes (55).
Se trata de un mécanisme legal particularisimo, en - 
virtud del cual se adquiere la propiedad de una cosa, u —  
otrôs derechos reales sobre ella, sin el consentimiento del
(52) En este sentido expresa HERNANDEZ GIL, supra nota 29, 
p. 135 que: "Ibsiblemente el punto de maxima inciden- 
cia de la lealicad socio-econdmica en la posesidn se 
encuentre en los especiales efectos conferidos a la - 
posesidn de bienes muebles cuando, con el concurso - 
de-la buena fê, détermina directamente la adquisicidn 
de la propiedad (...)".
(53) Esta afirmacidn procédé de HEA I D E Z  GIL, supra nota, 
29, p. 137.
(54) Ibid.
(55) Cfr. •'EîTGONI, supra nota 22, p. 1.
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propietario y de persona no legitimada para disponer de la 
cosa o para constituir derechos en la misma. Es lo que 11a- 
mariamos, una adquisicidn "andmala"(56) frente a los restan 
tes modos de adquirir derechos (57).
(56) Cfr. ROCA SA3TRE, sucra nota 25, p. 263. En este sen­
tido también SACCHETTI,RF., La c.d. "probatio diaboli- 
ca" nell'opposizione dei terzi assoggettati ail'esecu- 
^one (art. 1153 GC) pub lie ado en la Riv. Trim, di —  
Dir. e Pro. Civ., 1958, p. 674.
(57) Enfatizando la importancia de la AND, SEGRE, G., Sui -
casi con te^^lati dall'art. 708 del Godice Civile, no- 
ta a la sentencia de Casacidn de 23 de Julio de 1918, 
publicada en la Riv. Dir. Comm,, 1919, p. 40-41, mani- 
fiesta lo siguiente: "Ora, cuando si pensi alla straor
dinaria importanza practica &ella materia e agli enor- 
mi interessi in conflitto che sono in giuoco, quando - 
si pensi aile gravisime conseguenze giuridiche a cui - 
possono dar luogo al riguardo le succèsivi alienazioni 
in buona o mala fede da parte délia stessa persona o - 
di suoi rappresentanti, o le alienazioni anche in buo­
na fede compiute da altre persone, o gli abusi di fidu 
cia, o le truffe, o furti, o gli smarri^enti, o i dis- 
guidi, per cui una cosa é rimessa a persona diverda - 
da quella a cui era destinata, tanto basta persuderci 
che il regolare opportunamente questa materia è uno —
dei compiti piiî gravi e difficili che si impongo al le
gislatore e all'inte-prete. Ma uno sguardo, anche fug- 
gevole, agli innu-erevoli casi che si porge la vita - 
quotidiana, nella casa, nella botega, nei campi, nell* 
officina, nello stabilimento, nell'ufficio pubblico e 
privato, (...) ci révéla anche piü tutta 1 'importanza 
délia materia e la delicatezza somma dei problemi da - 
risolvere. Basta aver presenti, per citare gualche —  
esempio, gli innumerevoli casi che si verificano nella 
practica quotidiana: il deposito volontario, la conseg 
na in custodia di oggetti anche de sommo pregio e va- 
lore, e di facile smarrimento, ad artefici, la conseg 
na ad opérai, comestici, commessi di utensili, di —  
oggetti, délia casa, di merci, il deposito a la eusto 
dia, affidata anche momentaneamente, di veicoli che - 
possono essere di grande valore, e di bestie da tiro
e da soma, o lébbandono di animalo, utensili, legname 
od altro in aperta compagna, la custodie dell'abita—  
zione affidata a portinai o ad altra persona durante^ 
piü o meno lunghi periodi dell'anno, la speditori prj. 
vatd, in una colla frequenza desgli smarrimenti, dél­
ié apropiazioni, dei disguidi, la presenza di oggetti
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La calif icacidn de "non dominas", o no .propietario., no 
concierne a un sujeto en si, sino a un sujeto en ouanto es — 
parte de un négocié de disposicidn, que tiene por :objeto un 
derecho del que el enajenante no es titulair. 3e tratu, de — 
un concepto que pertenece a la dinémica .del derecho.. TEs un 
concepto correlativo, no tanto con el âe deminus., nomo non 
el de tercer adquirente (58).
El "non dominus", no es s impie mente un '"no titular",, — 
sino, ademâs, quien no esté legitimado para disponer de la 
cosa. Quien se encuentra autorizado por el propletar'io para 
transmit ir derechos en cardcter, por èjemplo de man datario., 
es un "non dominus", pero esté legitimado para eontratar con 
terceros quienes adquieren "a domino", la autorizaeldn del 
mandante excluye objetivamente la ilegltimldad del acte de 
enajenacidn. La adquisicidn es en estes casos dérivâtiva y 
se produce en virtud de un poder de disposicidn atribuido al 
no titular, estando el efecto de la negocîacidn fundado so­
bre la voluntad del propietario y no en la del non dominus.
Quien enajena una cosa sin estar legitimado por el prp 
pietario, frecuentemente estarà en posesidn de ella en cal^ 
dad de mediador posesorio del dominus. Partiendo de este - 
supuesto, son très los intereses que concurren: el del pro 
pietario desposeido; el del mediador posesorio-enajenante 
y el del tercer adquirente. Se presentan dos relaciones —  
yuxtapuestas, en las que un mismo sujeto participa en am—  
bas: el médiador posesorio. En la primera de ellas y median
(58) Cfr. MENGO:;!, supra nota 22, p. 1; FONT-20IX, supra - 
nota 24, p. 1610.
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te un convenio, una parte entrega a la otra un bien mueble 
con la obligacidn de resituirlo an un plazo determinado —
(59), v.g., si la cosa se entrega en depdsito, en arriendo, 
en usufructo, etc. En la segunda, el mediador posesorio, - 
aparentando propiedad en la cosa, la enajena, bien sea me­
diants una compraventa, permuta, etc., o también puede ser, 
como veremos en su oportunidad que constituye un derecho - 
real limitado, v.g, un usufructo, uso o lo ceda sin tenerlo, 
o constituya un derecho de prenda, segün se reconoce en la 
doctrine modema (60) y expresamente en varias legislacio- 
nes (61).
Una vez cum.plidos los requisitos légales, que encuen- 
tran variantes en los distintos Derechos, se adquiere ins-
(59) Cfr. GUZMAN LEIVA, C., La mediaeién posesoria. Tesis 
(inédite). Universidad Gomplutense de Madrid, 1977, - 
pégs. 45 y ss y 530.
(60) Cfr, ALBADALEIO, H., Usacapibilidad del derecho de —
I prenda, publicado en Hev. Der. Not., IV., abril-junio
1954, p. 110; SANZ, A., La prenda sin desplaza^iento. 
publicado en el Anuario de la_Ad. Matr. del Notl, Ma­
drid 1945, T. II., p. 158; FE.:A, supra nota 32, p. 745 
y ss.; GOMEZ AGE30, F., La hipoteca de establéeimien­
to mercantil. publicado en la Revista de Der. Mer. —  
XIX , nüm. 55, 1955, p. 137 y ss. ROCA SASTRE, supra 
nota 25, p. 293, distingue entre adquisiciones a non 
domino "traslativas enajenativas", si el tercero ad­
quiere el derecho de propiedad, y adquisiciones "tra^ 
lativo-const itutivas", si lo que adquiere sobre el de 
recho subjetivo ajeno es un gravamen.
(61) Cfr. art. 1153 del CC. italiano; art. 933 del CC. —  
suizo; parégrafos 932, 1.032 y 1.207 del CC. alemén.
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tantâneamente el derecho sobre el cual se ha convenido (62), 
La AND conlleva un rompimisnto de las estructuras tra- 
dicionales en materia de derecho de propiedad (63); en el - 
tanto exista este mécanisme adquisitivo, el derecho de pro­
piedad sobre los bienes muebles (no inecribibles en regis­
tres especiales) esté condenado a ser un derecho relative
(64); el propietario que se desprenda voluntariamente de un 
bien mueble de su propiedad, entregdndoselo a un mediador - 
posesorio, se veré de pleno derecho privado de él, sin ha- 
ber dado su consent imiento, por un tercero (65), que de bue.
(62) En este mismo sentido CA'IDIAN, A., Instituciones de de­
recho privado (Uteha, México, 1961) p. 398; MESSL'SC^
F., Manuel de Derecho civil (Ejea, Buenos Aires, 1954)
p. 1954) p. 351; BPANGA, G., Instituzioni di diritto - 
privâtto (6& ed. Zanichelli, Bologna, 1975) p. 228.
(63) La doctrina modema del derecho inmobiliario, defiende 
la funcién social de la tierra, en contraposicién con 
el criterio individual y egolsta de la propiedad como 
derecho absoluto. Entre lo més reciente de la doctrina 
italiana puede verse en este sentido a SAiTTORO-PASSA- 
RELLI, F., Propriété privata e fur.zione sociale (Ce- 
da^, Ihdova. 1976); UGO NATOLI, La Propriété (2& ed. 
Giuffré,Milano, 1976) p. 199 y ss.; DE VITA, A., La- 
proprieté nell»'esperienza giuridica conte^poranea —  
(Giuffré, Milano, 1974) p.“l65 y ss.;“COKSTANTIKO, M. 
Contributo alla teoria délia propriété (Jovene, Napo- 
li, 1967), p. 77 y ss. ; GOGO. G. Grisi's ed evqluzione 
nel diritto di propriété (Giuffré, Milnao, 1965) p. - 
2Ô7 y ss.; PUGLIAITI, S. La propriété nel nuovo dirit­
to (Giuffré, Milano, 1964) p. 107 y ss.
(64) En este sentido SALEILLES, supra nota 7, p. 410; vedse 
también el comentario de VALLÊT de GOYTISOLO, J., La - 
reivindicacjén mobil iaria nomo_ tema f,undanentn1 ..del— - 
articulo 464 del Cédifo Civil publicado en Estudios 
sobre derecho de cosas (Ed. Montecorvo, Madrid, 1973) 
p. 484 y ss.; AMOROS GUAïïDIOLA, H., La proteccidn al_ 
comprador de buena fé de bienes muebles corporales. El
requisite de la buena f^, publicado en el Anuario de D,e 
recho civil, Madrid, 1972, p. 203.
(65) "Ko se trata -dice HER:AIDEZ GIL, supra nota 29, p. .140 
de invertir los términos de la proteccion con ventaja -
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na fé adquiere la cosa, de quien la poseia en su nombre, y 
la enajena (66).
8in embargo, conforme a la tradicién germdnica recogi- 
da en el art. 2279 del Code,, puede ocurrir que un adquiren 
te de buena fe, se encuentre obligado a restituir una cosa 
a quien le fue sustraida o habia perdido hacia tiempo, lue- 
go de lo cual, aquella pudo haber circulado por muchas manos 
antes de llegar al actual poseedor, quien sdlo puede oponer, 
si es el caso, el vencimiento del término que el propieta­
rio ténia para el ejercicio de la reclamacidn (a este plazo 
nos referimos en el Capitule 22).
Buscando ampliar la seguridad del trdfico de muebles, la - 
legislacidn italiana ha supri^ido la reivindicacidn de bie­
nes sustraidos o perdidos (67), solucidn a la que parece, -
(cent, de la pég. anterior)
para las conductas moralmente reprobables. La posesidn 
(que se exige al adquirente) y la buena fe atemperan - 
los radicalismes".
(^6) Ya vimos que la realidad social ha impuesto esta solu- 
cidn. En este sentido sostiene HERNANDEZ GIL, A., Ço—  
mentario a la sentencia de 19 de junio de 1945 pubïTca 
do en Revista General de Legislacidn y Jurisprudencia, 
julio-agosto, 1947, p. 400, que: "La régla de quenadie 
puede transmitir el derecho que no tiene es perfect a - 
en el orden moral individual ( y, por supuesto, en el 
orden Idgico). Pero al ponerse en contacte con los faç 
tores sociales y econd'T’icos que la Justicia y el Dere­
cho tienen que incorporar a su regulacidn, sin dejar - 
de estar vigente co^o norma general, no puede, sin em­
bargo, erigirse en norma absoluta";
(67) ItENGOMI, supra nota 22, p. 81 recuerda la crîtica par- 
ticularmente severa, segün la cual el articule 1153 - 
del Cddigo Civil italiano, al establecer la irreivin- 
dicabilidad de los bienes sustraidos o perdidos," ... 
sarebbe un tarde frutto delle filosofie di stampo volon 
taristico, dominante dal culte del dinamismo vitale, 
che furono ail'origine dell'ideologia fascists". El -
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iré cediendo terreno la posiciôn tradicional, en esta mate 
ria que, como vimos establece la reivindicacidn ilimitada 
(al menos durante un plazo), de los muebles sustraidos o - 
perdidos, obstaculizando el libre trâfico de bienes.
La solucidn del conflicto de intereses (68), se con—  
vierte en un problems politico, es decir de politics legis 
lativa.
(cont. de la pdg. anterior)
art. 367 del CC. austriaco y el pardgrafo 935 del BGB, 
disponen la irreivindicabilidad de las cosas sustral- 
das o perdidas si han sido adquiridas en subasta pü—  
blica.
(68) Los interes en pugna, expone AMOROS, supra nota 64, p. 
196 son los siguientes: "1. El interés perfectamente - 
licito del verdadero propietario para no çerder su do- 
minio por los actos indebidamente realizacos de otra - 
persona: el que vende como propio lo que no es suyo.
2. El interés, igualmente dignô de tutela, del compra­
dor que cree que su vendedor era dueno (...) al ser - 
prdcticamente "imposible esa prueba dominical, para no 
ser privado de la cosa que co^pra. PUGLIATTI, citado - 
por ROCA SASTRE, supra nota 25, p. 266, plantea el —  
conflicto en términos més amplios; hace énfasis en la 
contraposicién del interés o exigencia individual con 
el interés o exigencia colectiva. La primera encuentra 
plena tutela en el reconocimiento pleno de la voluntad 
del titular del derecho subjetivo, la segunda, que de- 
be resultar por completo sacrificada por la plena tute 
la de esta voluntad, réclama a su vez su tutela; aunque 
sea a costa del sacrificio més o menos grave de la otra. 
Refiriéndose a esto mismo, sostiene HEDEMANIi, J., Tra- 
tado de Derecho civil (Ed. Revista de Der. Privado, - 
Madrid, 1955) II- p. 162, que: "... cada uno tiene de- 
tras de si intereses mucho mas poderosos: el propieta­
rio anterior, todo el ordenamiento juridico de lapro- 
piedad, en el cual si le privates de su dominio no més 
que porque hay un tercero "de buena fé", abrites una - 
brecha profunda. Pero el tercero tiene a su favor todo 
el mundo vital del tréfico juridico, que no puede per- 
mitir disputas nacidas de una relacién de propiedad - 
oculta y que sale a la luz a tras^ano (...) con el —  
ejercicio de la accién reivindicatoria".
Observa MENGONI, (Curso de Derecho Civil en la —
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La circulacién mobiliaria exige: rapidez, confianza, - 
seguridad, crédite, buena fe y sencillez. de formas. Consi- 
derando estes factores, sdlo un derecho dindmico es el üni- 
co apto para regularla. A un derecho de esta îndola obedece 
la existencia de la A>3. Si la ley viniera en auxilio del 
anterior propietario, se favorecerîa una relacién estdtica, 
lo que a los ojos del legislador, no guarda tanta importan­
cia como la tiene la proteccién de las adquisiciones (69), 
logrando mantener con ella, la fluidez del intercambio de 
bienes, motor de la vida econémica de la sociedad actual.
La dinam.icidad es una cardcterîstica de la mode m a  evolu—  
cién juridica (70). Un Derecho Dindmico es aquél que évita
(cont. de la pdg. anterior)
Universidad Catélica de Mildn, p% 61-62, citado por - 
Font-Boix, supra 24, p.l60&) que la proteccién a los 
adquirentes va en bénéficia del interés del mismo pro 
pietario en una fdcil negociabilidad de la cosa, Una 
aplicacién ëstricta de la régla, "nemo plus iuris...", 
vendrîa en perjuicio del propietario. En este sentido 
observa también SACCHETTI, supra nota. 57, ç. 669, que: 
"... il darmo che il dominus risente e sufficientemente 
compensato dal 1 'aumentato volume degli affari. Ciô —  
spiega, dunque, la tendenza del diritto moderno, non - 
solo ad aggiungere nuove ipotesi di acquisto a non do­
mino, quant o a snellire superflua e da ogni finzione - 
giuridica che non rispon ad una adeguata nécessita eco
nomica"
(69) En e ste sentido afirma PUIG BRUTAU, supra nota 32, p. 
128 que: "... el Derecho moderno dispensa la mds fuer- 
te proteccién al trdfico juridico, es decir, a la segn 
ridad de las transacciones por encima de las adquisi­
ciones ya realizadas".
(70) Cfr. HEHNAiDEZ GIL, A., El giro de la doctrina espaho- 
la en torno al articulo 464 del Cédigo Civil y una po- 
sible interpretacién de "privacién ilegal"; publicado 
en la Rev. de Der. Pri., junio de 19^4^ p. 500 Véase 
también a VALLET de Goytisolo, supra nota 64, p. 50, 
SCAEVOLA, supra nota 32, p. 157; MARTY y RAYNAUD, —  
supra nota 5, p. 381.
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la inmovilidad del centre de proteccién juridica, Dinamismo 
es movilidad, Esto implica el desplazamiento del centre de 
proteccién juridica, que acompaha en todo memento a la cir- 
culacién de los bienes, con lo cual ésta se desenvuelve en 
un ambiante de seguridad juridica, recayendo la proteccién 
en ültima instancia en el adquirente de buena fe (71).
Se habré podido deducir que el concepto de "seguridad 
juridica", es de aplicacién relative; v.g. se puede también 
entender por seguridad juridica a la que razonablemente ti£ 
ne derecho todo propietario, en el sentido de no estar ex­
puesto a ser despojado involuntariamente de sus bienes, por 
un adquirente a non domino (72).
(71) Cfr, HEXANDEZ GIL, ültima obra citada, p. 500. En un 
trabajo posterior, Iluevas perspectivas rara la inter—  
pretaciéfi del articulo 4o4 del Cédigo Civil iReal Aca- 
demia ce Jurisprudencia y legislacidn, Madrid 1976) —  
p. 44 hace la siguiente observacién: "El centre de pr£ 
teccién juridica cambia de lugar, no de signe. Ahorà - 
bien, como en la ideologia capitalista, la propiedad, 
antes que institueién social, es a modo de la preorro- 
gativa y la personificacién del propietario, se piensa 
que este pierde la batalla. Y as i es. pero la gana —
■ otro propietario. El conflicto se produce dentro de la 
misma institucién".
(72) "La Seguridad juridica -expone GONZALEZ RODRIGUEZ, M. 
Bocetos Juridicos: I. La buena fe y la seruridad juri­
dica. publicando en el Anuario de la Aca. Matr. del - 
Not. Vol. Ill, 1959, p. 546 se puede entender en un - 
doble sentido: bien en el de que quien adquiere un d^ 
recho no puede ser privado de él por causas anteriores 
no conocidas de el mismo; o bien, que no pueda ser —  
privado por causas anteriores no consentidas y conoci­
das. Los dos aspectos del principio no pueden darse —  
conjuntamente, porque son incompatibles. Generalmente, 
se entiende por seguridad juridica sélo un aspecto, o 
sea, el de que nadie puede ser privado de su derecho 
sin su consentimiento o, al menos, sin la existencia - 
de causas conocidas previa^ente por él. Sin embargo no 
cree^^os que se pueda negar, que el otro aspecto también
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Lo que sucede es que en cada época, son distintos los 
intereses que se juzgan mâs dignes de proteccién (73). En - 
el momento en que decaiga la importancia del tréfico, desa- 
pareceré la AND (74).
— 0— 0— 0— 0— 0— 0—
La AND, segün la opinién dominante, es una adquisicidn 
originaria y no derivada (75).
(Cont. de la pég. anterior)
représenta una fase de seguridad jufidica, aunque més 
usualmente se le désigné bajo el nombre de necesidades 
del tréfico.
Pues bién; al reglamentar la materia de transmi—  
sién de propiedad hay que escoger entre uno y otro prin 
cipio y la alternative sélo puede decidirse pensando - 
qué intereses son los que més conviens protéger". La - 
AND es el producto de una decisién entre estas dos al­
ternatives: se ha preferido la seguridad dinémica a la 
seguridad estaticaZ
(73) Cfr. GONZALEZ RODRIGUEZ, ob. cit. p. 349. Asimismo sos 
tiene HERNANDEZ GIL, supra nota 71, p. 47-48, que :
"Unos y otros hablamos de la seguridad del tréfico. - 
léra unos esa seguridad consiste en que todo quede co­
mo esté y la cosa retorne al propietario. Para otros - 
la seguridad radica en que no surjan demasiadas preo-
I cupaciones en torno al propietario retrospectivo en - 
la circupacién de los bienes muebles. Podré sustentar- 
se que con la adquisicién a non domino el finalisme es 
més dinémico y fluyente".
(74) Cfr. GONZALEZ RODRIGUEZ, supra nota 72, p. 348.
(75) Es originaria para AEADALEJO, M., Derecho Civil (5& ed. 
Bosch Barcelona, 1977) III-l; MENGONI, supra nota 22, 
p. 7, 64; GE:TILE, F., Possesso e azioni possessorie - 
(jovene, Napoli, 1974; p. 194; BRANCA, supra nota 62, 
p. 22 8; BARASSI, L. Instituciones de Derecho civil 
(Bosch, Barcelona, 1955)II-p. 109; MARTY y RAINAUD, 
supra nota 5, p. 381, MONTEL, supra nota 24, p. 3^1;-
H. MAZEAUD supra nota 12, p. 251. Estima HERNANDEZ —
. GIL, supra nota 70, p. 351, que : "La adquisicién se - 
verifies no porque el enajenante tenla, sino aunque no 
lo ténia y tampoco adquiere el tercero de buena fé el 
derecho del enajenante porque no obstante no correspon 
der a él, pertenecîa a otro - el verdadero titular- s^ 
no a pesar de corresponde rie a éste. Para ROCA SASTRE,
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Si el tradens no es propietario, ni esté facultado —
(cont, de la pég. anterior)
supra.nota 25, p. 298-299, aün cuando el verus dominus 
no tuvo la iniciativa de la enajenacidn a non domino, 
él es el verdadero "dominus negotti" (...) en el 
sentido de pasar a él, el papel de transferente. Aunque 
la adquisicién "a non domino" se mantenga firme "ex - 
lege", el derecho dériva no del "non dominus", sino - 
del "verus dominus" y el negocio produce a favor de - 
éste todos sus efectos consiguientes. Por su parte - 
CATDIAN, supra nota 62. p. 463, refiriéndose al Cédi- 
.go Civil italiano (art. 1153) opina que la ley, por - 
los requisitos que exige, "...parece preocuparse de - 
reproducir un mécanisme de sucesién en la relacién, - 
del todo anélogo a aquél que opera en la adquisicién 
hecha frente al que tiene derecho de propiedad y por - 
eso mismo parece contempler y adoptar esqueméticamente, 
el tlpico modelo de la sucesién en la relacién". Asi­
mismo para WOLFF, supra nota 24, p. 463: "La adquisi­
cién de la propiedad derivada del que no es propieta­
rio, se basa en una "transmisién" de la propiedad; el 
adquirente de buena fe no obtiens una propiedad nueva, 
sino "la" propiedad del propietario anterior, el enaje 
nante transmits ilicita pero eficaz^ente un derecho —  
ajeno". Més adelante dice y asu^iento una posicién in­
termedia, que: "lOro el adcuirente no seré sucesor ju­
ridico del propietario anterior (...). EL adquirente - 
es sucesor del derecho de posesién del enajenante". 3in 
tetiza-do lo expuesto, podemos afirmar con FONT-BOIX, 
supra nota 24, p. 1622, que quienes admiten la adqui­
sicién derivative, se basan funda^ental^ente, en que 
la ley concede en los supuestos especîficos que contem 
pla la AMD, un poder de disposicidn al non dominus so­
bre el derecho ajeno. Quienes estén conformes con la - 
adquisicién originaria, esti^an que no se produce un - 
nexo causal o una suces ién, por falta de poder disposj, 
tivo del tradens. 21 derecho que subentra en el patri-
monio del adquirente no es el derecho del titular, si­
no un derecho distinto, una titularidad ex-novo, 3in - 
embargo, SACCC, R., Il possesso. La denu.ncia di nuova 
opera e di danno tremuto (Yallardi. Milano. I960), p. 
124, estima que se debeestar a lo que diga el derecho 
positivo, estando la solucién del problema en relacién 
con la subsistencia o no de los gravémenes que existen 
en la cosa. "La soluzione del problema -dicé-(...) po- 
trebbe anchenon essere identica per tutti le fattispe- 
cie...".
R>r éltimo LIEZ DEL CORRAL, J., La adquisicién a 
non domino de bienes muebles en el Proyecto de la Ley
Uniforme y co^paracién con el sistema espaNol. publi-
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para disponer de la cosa, es évidente que el accipiens ob­
tiens la propiedad de la cosa a titulo originario. léra la 
seguridad del trafico de bienes muebles, hasta que sea man 
terîida la adquisicidn y no la transmisién (76),
En virtud de recibir el adquirente un derecho origina- 
rio se extinguen con la adquisicién, los gravémenes que pe- 
saren sobre la cosa (77), y por este motivo, tampoco afectan 
al adquirente los vicios del derecho del anterior propieta­
rio (78), ni la resolucién del mismo,
El accipiens, consiguientemente, puede rechazar, no so 
lo la accién reivindicatoria, sino aquella accién dirigida 
al reconocimiento de un derecho real limitado a favor de un 
tercero (79).
Xcont. de la pag. anterior)
cado en e1 Anuario de Derecho civil, 1972, fasc, 1^ - 
opina que: ",..entendemos que la cuestién es puramente 
termiî olégica y que no tiene trascendencia practica —  
alguna". Sin embargo, es de importancia en la medida en 
que de elle dependa la extincién o no de los gravémenes 
anteriores.
(76) Cfr. VALLET de GOYTISOLO, supra nota 64, p. 482.
(77)'Légicamente, como sehala VJOIÆt, supra nota 24, p. 467, 
si la AND destruye derechos reales del calibre ael de 
propiedad, con mayor razén se puede acabar con otros - 
menores, que gravan la cosa. Véase en este sentido tam 
bién a SALEILLES, supra nota 7, p. 112; CAHDIAN, supra 
nota 52, p. 483; I-IESSLŒO, supra nota 62, p. 352, Tanto 
en el CC. italiano, art. 1154, como en el BGB, parégra 
fo 935, se establece expresamente la extincién de los 
gravémenes.
(78) "In ordine ail acquisto a titolo derivative -dice TO—  
RREITE, A., Manuals di diritto privato (9^ ed. Giuffré 
Milano, 1975) p. 79 valgono la regola ne^o plus iuris.. 
e resolute iuris dantis..., se cade per un vizio qual 
siasi il diritto del precedents titolare viene meno an 
che quelle di chi da lui abbia acquistato".
(79) Asl por ejemplo, como in dican PLAI] lOL y RIFERT, supra 
nota 8, p. 334, no prosperaria la accién confesoria - 
de usufructo, si la cosa se hallaba gravada per este -
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El ünico requisito es que el adquirente desconozca, - 
s in negligencia, la existencia de dichos gravémenes (80).
1) Sehalabamos anteriormente que, a partir del siglo - 
XVII, surgié en Francia la tendencia a protéger a los ad—  
quirentes de bienes muebles. Este sentir debemos asooiarlo 
con el desarrollo del capitalisme, con el comercio en gran 
escala, primera etapa de la evolucién capitalista, que pro- 
vocd la ccmercializacién de la vida econémica (81).
A medida que la vida econémica se incrementaba y las - 
transacciones mobiliarias se multiplicaban, los inconvenien 
tes de la concepcién romana, apropiada sélo para una socie­
dad pocp comerciante, se hicieron sentir cada vez més. Fru- 
to del incesante comercio, los muebles -desde principios del 
siglo XVIII - fueron perdiendo su caracter de "res vilis" (82).
(cont. de la pég. anterior).
^erecho real. Asimismo, debe estimarse con GEüTILE, su 
py.a pota 75, p. 195, que se extinguen los privilegios 
^spéciales o derechos personales de goce a favor de ter
I péros, salvo si tenlan publicidad, la cual hace incurrTr
' al menos, en culpa grave al accipiens.
(80) Jfja doctrina es unanime en este sentido: V. a PEICA, su­
pra nota 52, p. 759; T R I M A P .  Istituzioni di dirit­
to privato (5^  ed. Giuffré, Milano 1977) p. 596; RS5- 
ÛIGI.'O. P. Manual e del diritto privato italiano (5- ed. 
Jovene, Napoli, 1977) p. 503. Es acertada la observacién 
i3e WOLFF, supra nota 24, p. 467, en el sentido de que - 
4ps gravémenes de derecho püblico no se extinguen; asj. 
mismo cuando sostiene que si el adquirente conoce un - 
gravamen pero no en toda su extensién, se libera de la 
parte ignorada.
(61) En este sentido SOMEART, citado por Henri See en Orige- 
nes del Capltalismp moderno (Fondo de Cultura Econémica, 
México, 1972) p. 81. "El comercio -senala SEE, ob. cit 
p. 97- se consideraba de tal modo la fuente de la acti. 
yidad industrial que en los siglos XVII y XVIII la pa- 
jqbra "comercio" désigna tanto a la industria como al
, comercio propiamente dicho" . , . ,
(82) Refiriéndose al papel que histéricamente han desempena
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Los comerciantes, que vivlan del trdfico de mercancias, 
resultaban gravemente perjudicados por el hecho de que las 
adquisiciones no fueran seguras, por verse los compradores 
frecuentemente perturbados por propietarios anteriores, los 
que, segün se disponia en numerosos derechos, conservaban - 
la accidn reivindicatoria en todo supuesto en que podian re 
sultar afectados con la adquisicidn de un tercero. No se —  
puede desconocer el interés de los adquirentes en gozar de 
seguridad en las transacciones, pero para la época, la in—  
fluencia de los comerciantes, entendidos como sector socio- 
econdmico, se hacIa sentir mds y fue sin duda mds decisive 
en la creacidn de las nuevas regulaciones.
El legislador francés del siglo XIX, presionado por e^ 
tos intereses, se vid en la necesidad de otorgar especial - 
proteccién al trdfico juridico de bienes muebles (83), pro­
teccién que venîa ejerciendo, como sabemos, el Châtelet de
(dont, de la pdg. anterior).
do los bienes muebles, PLANIOL y RIPERT, supra nota 8, 
p. 71, explican que: "En la Edad Media la tierra era - 
el ünico elemento sélido de riqueza. La industria esta 
ba poco desenvuelta y el comercio ténia escasa activj. 
dad, los metales preciosos, abundantes bajo el Imperio 
romano, escasearon. Los muebles tenian por tanto poca 
importancia. No se les consideraba como parte séria —  
del patrimonio, y de ahi que circulera el adagio "Res 
mobilis, res vilis", o "vilis mobilium possessio" 
(...). Desde el siglo XVIII, se ha operado un cambio 
econdmico considerable en la composicién de las fortu­
nes privadas. El desenvolvimiento del comercio y de la 
industria, la reacién de los valores de boisa y otros 
valores mobiliarios, han dado en pocos ahos a los mue­
bles, una importancia imprevista (...). El adagio "fies 
mobilis, res vilis", ha ce j ado de ser cierto".
(83) Al respecte GONZALEZ RODRIGUEZ, supra nota 72, p. 347, 
nos dice que: "La proteccién del trdfico surje de un -
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Idris desde hacia mas de medio siglo, aplicando la mdxima. 
"En materia de muebles, la posesidn équivale al titulo". —  
Ante esta coyuntura, el legislador francés no dudd en intro 
ducir esta regia al derecho positivo. El articulo 2279 del 
Cddigo Napoledn es el fruto de ese momento histdrico, a —  
través del cual se evidencia toda una realidad socio-econd­
mica.
Con la AND, se vino a expeditar la circulacidn de bie- 
nee muebles. Elio fue asi en la medida en que se mantuvo —  
firme la adquisicidn realizada por terceros, impidiendo a - 
propietarios anteriores reivindicar la cosa, quienes en rea
(cont. de la pég. anterior).
modo casi obsesivo en los Cddigos (...). En efecto, —  
cuando la economia dineraria, o mejor, capitalista, em 
pieza a tener auge, la proteccién del dinèro signo de 
todo bienestar y sehorîo, fue lo que més interesd a los 
économistes y legisladores. Que las inversiones fueron 
seguras; que el capital en su circulacién encontrara - 
la méxima facilidad y proteccién". Observa 30HBART, su 
pra nota SI, p. SI, que "...las relaciones econémicas 
tendian a ser "impersonales", gracias al desarrollo del 
"valor papel", ya se trate de letra de cambio pagadera 
al portadôr, de acciones y obligaciones lanzadas al mer 
cado por sociedades mercantiles o industriales o por el 
Estado o finalmente de billetes de banco". Es probable 
que por esta razén CAPlBOI'NISH, supra nota 13, p. 470, 
afirme que: "No es improbable que la innovacién se re- 
lacione con la expansién financiers (...) mds que con 
la comercial: Holanda, nacién mds financiers, adopté - 
la régla antes que Francia". Ffero no hay duda de que: 
"El aumento del capital mobiliario, -como ha senaîado 
SEE, supra nota SI, p. 47- dié (...) nacimiento a nue­
vas ideas economicas, al sisters ^arcantilista y al —  
proteccionismo". No esta de mds recorder la observacién 
de COTTINC, G., Diritto Commerciale (Cedam, Padova, —  
1976) Ips. 18 y 19, en el sentido de que: "... il ca­
pitalisme è stato ed é un particulars assetto délia —  
propriété (...) traducentesi in un ordinamento globale,
con una sua filosofia economica, con una sua espressio 
ne normativa (...)". ~
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lidad careclan de legitimacién para incoar el reclame al - 
haber sido adquirido el derecho de propiedad por el tercero. 
Consecuencia natural de esta proteccién fue el incremento - 
de la confianza y la seguridad en las adquisiciones (84), o 
lo que se denomina, certeza del trdfico o certeza dinémica. 
El adquirente recibié el bénéficié inmediato: estarla a cu- 
bierto de la reclamacién del anterior propietario, no obs—  
tante, insistimos en que la institucién tuvo raiees mds pro 
fundas que se aferraban a una idea: la utilidad que repre—  
sentaba para los comerciantes, que constitulan una verdade- 
ra clase social en la sociedad de entonces.
Aumento del comercio, correlative proteccién juridica 
a las transacciones de bienes; es esa la dialéctica de la - 
institucién (85).
(84) En este sentido sostiene THABUCCHI, A., Istituzioni di 
Diritto civile (21& ed. Cedam. I^dova, 1976) ç, 441 —  
que:’‘Il principio che, at traverse il Code civil (art.
I 2279) (...), ci viene de un'antica regola del diritto
germdnico, forma uno dei cardini fondamentali délia -
vita del traffico. Esso viene giustificato dalla esi- 
genza sempre più viva di un rapide e fiducioso commer 
cio di beni mobili". Véase también en este sentido a 
LETE DEL RIO, J,, Proteccién del derecho de propiedad 
(Univ. de Santiago de Compostela, 1$75) p. 55. Para - 
COVIAN, citado por Lete del Rio, ob, cit. mismo lugar, 
la desproteccién de los adquirentes, tendria como con 
secuencia la paralizacién de los cambios y la destruc- 
cién de la confianza.
(85) Este mismo fenémeno explica el porqué se establecié, -
desde hace varies siglos, el principio de libertad de
formas en los contratos. En este sentido indica GALGA 
NO, F., Storia del diritto commerciale (Société editrj. 
ce il î-liïino, Bologna, 1975). p. 42, que: "Il nuovo - 
principio délia liberté di forme interpréta le apposte 
esigenze di moltiplicazione délia ricchezza di valori^ 
zazione del capitale commerciale: il mercante deve in 
cessantemente, comperare e rivendere; il sue profitto
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"La norma juridica -dice Ldpez Calera (86)- esté radi- 
cada en la historia misma, en una situacidn histdrica con—  
creta. No se dan normas jurldicas fuera de un contexte so­
cial determinado pues son un producto nacido de las manos - 
del hombre y para los hombres que viven en una sociedad de- 
terminada, Pero si la norma juridica es una realidad social 
también lo es politics, por el hecho mismo de surgir dentro 
de un Estado determinado". En otro lugar (p. 25) dice que: 
"é.. la norma no es un producto aséptico del Estado en la - 
realizacién de un ideal de justicia entre los hombres, sino 
que se présenta frecuentemente como un producto politico, - 
un resultado de una polit ica concrets de unos dirigeâtes po
(cont, de la pég. anterior)
è tanto maggiore quanto più compera e rivende; l'inte­
resse che il diritto protegge e 1 'interesse alla con—  
clusione degli affari: non 1(interesse di chi vendendo, 
disponedi un proprio bene o l'interesse di chi, compe- 
rando, dispone del proprio danario, ma l'interesse di 
chi, professional^ente, compera e rivende e tiene, co- 
munque, alla conclusions délia maggiore quantité possi 
bill di affari". Més adelante sehala que: "I contrattT 
sono regolati in modo da favorire la piü libera e la - 
più rapida circolazione délia ricchezza: 1 'autonomie - 
contrattuale non ha altro costume, ed è arbitre di de- 
terminare il contenuto e la sorte del vincolo contrat­
tuale; al solo consenso délie parti è attribuito affe_t 
to traslativo délia propriété. Il favore per la conclu 
sione degli affari porta a ridurre a quattro (consenso 
délia parte che si obbliga, sua capacité di contratta- 
re, un oggetto certo, una causa lecita) i requisiti in 
dispensabili per la validité dei contratti".
(86) LOFEZ CALERA, N., La estructura légico-real de la nor­
ma juridica (Ed. Kacional, Madrid, 1969) p. 71.
—41—
llticos o de unos grupos politicos, lo cual es innegable, - 
necesario y esencial a la misma naturaleza de la norma jurl 
dica por nacer en y para la vida social. Esto es, el funda- 
mento inmediato de la norma no se encuentra en un puro - 
afén de justicia o de coordinacién social, sino que se pré­
senta como el resultado de una determinada y particular —  
orientacién polltica, inspirada por el mismo Estado o por 
un grupo de prèsién", Concluye diciendo que por el hecho de 
que la norma responda a unos condicionamientos politicos no 
significa injusticia para su contenido, "... con tal de que 
esa politics no sea expresién de unos intereses particulares".
El fundamento politico de la AIG) fue y es, la protec—  
cién del trdfico juridico de bienes muebles (87) y subyacen 
te a esta proteccién, se encuentran dos distintos méviles: 
por una parte la proteccién de los comerciantes, poderoso 
sector socio-econémico de la sociedad modema y por la otra 
parte, la proteccién del interés colectivo en gozar de segu 
ridad en las adquisiciones. Se protege el trdfico juridico 
de bienes, porque a través de esa proteccién se tutela a - 
ambos intereses (88).
(87) Véase en este sentido a SACCO, R., Ih tema di acquisto 
a non domino di buona fede ex art. 1153 Cod. civ.. no- 
ta a la sentencia de la Corte D'apello di Genovade 14 
de junio de 1948, en Riv. di Dir, Com^., 1949, p. 53; 
VEILL, sucra nota 14, p. 407, 412; DELESTRAHIT, P., 
Droit civil (5^ ed. Dalloz, î^ris, 1977) p. 48.
(88) Es probable que por esto GOI'ZALEZ RODRIGUEZ, supra —  
nota 72, p, 545 duce si la maxima se debe a comercian­
tes o a juristes. "Téngas presents -dice- que (...) en 
el siglo XVIII -siglo de iniciacién capitaliste- se —
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A1 haber surgido la AND bajo el impulse del comercio 
y de los comerciantes, hay quien estima mds apropiada esta 
institucién para la circulacién mobiliaria mercantil (89).
A pesar del papel secundario que un dla pudo tener el 
interés colectivo, hoy en dla la proteccién de este inte—  
rés, en la moderna sociedad de consume, es de vital impor­
tancia y su tutela no admite distinciones sobre todo si - 
se fundan en las calidades del enajenante. Si al introdu—  
cirse la AND, prevalecieron los intereses del comercio t90) 
actuamente interesa protéger ante todo, a la colectividad, 
a la sociedad en general, en donde el progrèso, se produce.
(cont. de la pdg. anterior)
consolidé el principio, en muebles la posesién...". - 
En este sentido WOLFF, supra nota 24, p. 45.
"El Derecho comercial mha escrito PASUKANIS, E. , Teo—  
ria general del derecho y marxisme (Labor. Barcelona, 
1976;, p. 55- indica al Derecho vivil la direccién que 
ha de seguir". El Art. 2279 del Cédigo Napoleén, es —  
una prueba de la com.ercializacién del Derecho civil. 
Opina asi GALGANO, supra nota 85, p. 96. Esta tenden—  
cia se manifiesta, segün este autor (lugar citado) en: 
"... una intrinseca transformazione dei codici civili, 
i quali denotano essi stessi un certo, e sia pura desu 
guale, grado di "commercializacion", accogliendo nel - 
propio seno, e anche per le regolamentazione dei rap—  
porti fra non commerciali. Cosi è (...) già nel codice 
civile francese, il quale accoglie, inoltre, la regola 
"possesso vale titolo", svincolata dall'antico presup- 
posto dell'acquisto presso un commerciante...". Segün 
indica este autor (p. 44), ya en el siglo XIII, median 
te algunos tratados comerciales entre Venecia y Fran—  
cia (en el aho 1207) y mas tarde entre Florencia y Gé- 
nova (en 1413), el adquirente de un bien robado no es- 
taba expuesto a la reivindicacién, si adquirié la cosa 
de un me reader püblico. "L'interesse protteto -agrega- 
non è, manifestamente quelle del compratore la cui buo 
na fede non amerita protezione maggiore è quelle del - 
mercante; chi compara da lui deve, comunque, comperare 
bene, perché, ogni pe.rplessità del compratore serebbe
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como sehala Hernandez Gil (91), bajo el solo signo del in—  
cremento incesante en très pianos; produccidn, cambio y con 
sumo, lo que justifies y da derecho a cualquier adquirente 
(si cumple los requisitos legales) a una adquisicidn segura, 
en especial si se considéra el gran valor adquirido por los 
muebles, muy superior al que tenlan durante el siglo XVIII 
(92). A pesar de que el mayor volumen de adquisiciones co—  
rresponda a las hechas a los comerciantes, la propia natura 
leza de los muebles y su rdpida circulacidn (aun en manos - 
de particulares), justifies, como veremos mds adelante, la 
proteccién de los adquirentes, sin hacer distingos de ningu 
na especie, -, ,
En sintesis, se debe afirmar, que la AND tiene como ob
(cont. de la pdg. anterior) - : r:
una reméra all'acquisto e si rifletterebbe negativamen 
te sul volume delle vendita."Vedse tambidr de Gal- 
gano su Trattato di diritto cômmerciale e di diritto - 
pubblico dell'ecoriomia (Cedam,^Padova. 1977) I- p. 30. 
en donde réitéra estas- afirmaciones. '
(91) HEZ'ANDEZ GIL, supra nota 71, p. 43
(92) En este sentido escriben los H. MAZEAUD, Rirte 1&-I; - 
p. 288, que : "La prodigiosa extensién de la industria 
y del comercio (del siglo XIX y XX) debla dar a la for 
tuna mobiliaria importancia mucho mayor"que en la épo­
ca de la redaccién del Cédigo civil. Piénsese en los - 
capitales considerables invertidos en'la gran industria, 
en las minas, en la construccién de ferrocarriles, en 
las carreteras, en los canales y en los puertos, en —  
las instalaciories eléctricas (...). Opina también AMO- 
RDS, supra nota 64, p. 192, qué; "Lo cierté es que la 
circulacién en masa de bienes muebles, là socializa-- 
cién de la riqueza y la visién actual de la sociedad - 
de consume, prèstan un perfil especial al tréfico de - 
los bienes muebles y postulan la necesidad ' juridica
de un tréfico seguroy répido". "
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jet ivo la tutela de la circulacidn de bienes muebles, a tra 
vés de la cual protege un interés social, lo que se realiza 
independientemente de la calidad de los sujetos que interven 
gan en la transaccién, recibiendo el tréfico de bienes en es^  
ta forma, una proteccién més amplia (93).
2) EL fundamento legal utilizado por la jurisprudencia 
del Châtelet de Paris, derivaba, segün indicamos anteriormen
(93) Para HE2ï\AKDEZ GIL, A., Comentario a la sentencia de -
19 de junio de 1945. publicado en la Revista General - 
de Legislacién y Jurisprudencia, T. 182, julio-agosto 
de 1947, pégs. 396-397, el tréfico juridico de bienes 
muebles no queda salvaguardado por el Derecho mercan­
til. por cuanto: "a)... se refiere (el Derecho mercan 
til) solo a las cosas muebles de determinada clase o 
en determinado proceso de circulacién -las mercaderias- 
y en tanto sean vendidas en almacenes o tiendas, no pu 
diendo decirse respecto de las demés cosas muebles o - 
de las mismas en otra fase de su proceso circulatorio, 
se den razones para someterlas a un régimen diametral- 
mente opuesto, pues aparté de que en este punto las —  
fronteras entre la actividad propiamente mercantil y 
simplemente civil son arbitrarias, creemos que las de- 
■ terminantes de la adquisicién a non domino y las excep
clones a la reivindicacién, arrancan, no ya del corner^
I cio en cuanto actividad regulada por el Cédigo de Co­
rne rcio, sino de la naturaleza econémica de las cosas - 
muebles y del tréfico juridico en general; b) Pbrque - 
cada dla se va poniendo més de manifiesto que el Dere­
cho mercantil, en muchos aspectos, es sélo una égil —  
avanzadilla del Derecho civil, més lento en sus evolu­
ciones, pero con tendencia, uno y otro, a buscar su —  
unificacién antes que su disociacién", c) Por ültimo, 
pone de manifiesto este autor, que existen especlficas 
diferencias entre el régimen de los muebles del CC y - 
del Cédigo de Comercio. Este es mucho més radical que 
el primero pues para dar lugar a la AND no tiene en —  
cuenta si la desposesién del titular fue o no involun- 
taria o si el tercero era de buena fe (?), con lo cual 
se establece una profunda diferencia con el Cédigo ci­
vil, justificada por las exigencias del tréfico mere en 
til, en sentido estricto.
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te, de la aplicacidn del articule 182 de la costumbre de - 
Paris (94), pero la base reacional de la mâxirna, consistid, 
segûn Bourjon (95), en que: "... qu’on ne possède ordinaire 
ment que les meubles dont on est propriétaire; ainsi la pos 
session doit donc quant a ce décider; c ’est le meilleur gu^ 
de, et quel autre pouvoit-on prendre seans tomber dans la - 
confusion? De-la il s ’ensuite que dans la thèse générale,^ 
les meubles ne sont sujets à la suite".
En la "Exposicién de Motivos" del Cédigo Napoleén,
(94) Si el reivindicante alegaba que la cosa habla sido ena 
jenada por un simple depositario, aün asi, "... la su- 
reté du commerce -dice Bourjon, citado por Ripert y Bou 
langer, supra nota 9,p. 478- ne permet pas qu’on écoute 
una telle revendication". La presuncién de titularidad, 
que asistia al poseedor, no podîa ser vencida por el - 
reivindicante, salvo robo o pérdida de la cosa. Perc - 
como sostiene MEI-3G0NI, supra nota 22, p. 64: "...ques 
ta limitazione délia porva contraria travolge il concept 
to di presunzione (relativa) di propriété. Se il riven 
dicante non prova di essere stato derubato délia cosa
e di averla smarrita,la presunzione in favore del pos­
sessore è assoluta, irrefragabile, ossia non è piü una 
vera presunzione, bensi un effetto .sostanziale del po^ 
sesso comportante l’Adiectio dominii al possessore sen 
za bisogno del decorso del termine di usucapions. Il - 
possesso (di buona fede) delle cose mobili, di oui il 
rivendicante non fomisca la prova délia perdita invo- 
lontaria, non semplicemente fa presumere l ’esistenza 
di un titolo di acquisto derivative della propriété, 
ma è stesso titolo originario di acquisto: in questo - 
senso appunto, "il possessovale titolo".
(95) Citado por RIPERT y 301TLAIIGER, supra nota 9, p. 480.
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Bigot de Premenau (96), aduce argumentes similares, funda—  
mentalmente, el que de ordinario no se tiene un titulo di—  
verso de la posesidn para las cosas muebles. As! tambiën, 
que las necesidades del trdfico y su propia naturaleza, les 
H e van a una répida circulacidn, libre en les posible de to 
do formalisme, como lo es la redaccidn de documentes. El —  
dnico signe exterior del derecho del propietario, es, por - 
lo comün, la posesidn de la cosa. Quien compra un objeto —  
mueble no tiene mode de verificar los alcances del derecho 
de su transmitente. El que adquiere, en la mayorla de les - 
cases, se encuentra obligado a confiar en la apariencia de 
titularidad del poseedor. Adem.és, lo mds frecuente es que - 
sea imposible identificarlos y seguirlos en su circulacidn 
de mano en mano. Hay que evitar litigios que serIan innume- 
rables, y la mayorla de elles excederian en costo al valor 
de las cosas litigiosas. Sin embargo, en case de pdrdida o 
de robo, se admit id la reivindicacidn del propietario.Fiel 
a las orientaciones germdnicas, el Derecho francés hizo la 
distincidn entre desposesidn voluntaria e involuntaria de 
la cosa. Se estimd que si el transmitente (non dominus) ha 
bla recibido la cosa de manos del propietario, dste habla 
incurrido en una imprudencia, sancionable con la expropia-
(96) Citado por ALAS, supra nota 5, p. 71. Vease tambidn a 
GEBTILE, supra nota 75, p. 194-195; MEI’GOia, supra no 
ta 22 , p. 60-61; MOHTEL, supra nota 24, p. 305 y ss; 
LOMCÎÎACO, supra nota 24, p. 534 y ss.
-47-
cidn de la cosa, en beneficio del bercer adquirente* Si por 
el contrario, le habîa sido sustraîda o la habla perdido, =- 
no se le reprocha una conducta négligente o ligera.
Observando estes argumentes, podemos extraer très im^ 
portantes, que aun cuando se encuentren ligados entre si» 
Triantienen ciertas caracterîsticas especîficas que permitèn 
aislarlos. Elles son: la ausencia de formalismes; là apa“  
riencia de titularidad en el transmitente y la desposesidn 
voluntaria del propietario.
EL trâfico de bienes muebles ôfrece oaracterlsticas 
particulares, en consideracidn a la propia naturaleza de ès^ 
tes bienes, pero tambiën respecte a la utilidad que ellôs - 
mismos reportan, es decir, de acuerdo Côn el tipô de necèsi 
dades a que estdn destinados a satisfacer, todô le cüal in=- 
fluye decididamente en la forma de ser de su eireulacidn*.
I Los muebles se prèstan, por lo general, para un fieil 
transporte, lo que unido al desarrollo de les mediôs de co*- 
municaciën, permite adquirirlôs ripida^ente, en circunstan- 
cias, en las cuales las partes no llegan siquiera a cônoc^ 
se, v.g. en las adquisiciones realizadas médiante teléfono 
u otro medio afin.
Por otra parte, los muebles estan dêstinadôs a sàtis^ 
facer necesidades primaries e inmediatas én la mayor parte 
de los casos, por lo cual su âdquisicidn no admlté dilac-iën 
alguna, si es que se desea que rindan su verdadera utilidad.
Consecuencia natural de estas eircunstancias, es la"-
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tendencia de los bienes muebles a circular rdpidamerite, pa- 
sando por muchas manos en un espacio de tiempo muy corto. La 
rapidez es, por consiguiente, esencial. Partiendo de esta - 
base, carece de sentido y résulta perjudicial para el trifi 
CO, exigir la demostracidn, por parte del enajenante, de su 
titularidad en los bienes que se piensan adquirir.
Si los muebles ban de circular velozmente, todo aque—  
H o  que retarde las adquisiciones, fuerza mot ora de la cir­
culacidn, constituye un estorbo. La omisidn o disminucidn a 
un mlnimo, de las formalidades es, desde este punto de vis­
ta, imprescindible. De aqul se desprende con claridad el de 
recho del adquirente a no ser perjudicado, cuando contrats 
de buena fe, con quien no sea el propietario de los bienes 
(98).
(98) En este sentido BRANCA, supra nota, 62, p. 228, refi—
! ridndose a las normes que regulan la AND en el Cddigo 
Civil italiano afirma que: "In realtà la natura stessa 
I dei mobili, ad il loro destine che li spinge a circola 
re rapidamente, la radice di queste norme". Cfr. MAZEAUD, 
supra nota 12, p. 243; LETE DEL RIO, supra nota 84, p.
59. A contrario sensu, si el adquirente, por no recla- 
marle a su causante que le presente los tltulos que —  
prueben su derecho en la cosa estuviera expuesto a ver 
que se reivindicaba el objeto de entre sus manos por - 
el verus dominus, no serlan posibles, como lo destacan 
COLL'I y CAPTTANT, supra nota 32, p. 628, la seguridad 
y la rapidez de las transmisiones. En la préctica, co­
mo expone THIKARCHI, supra nota 80, p. 595 y 596, pue- 
de suceder lo siguiente, a falta de una protecciôn co­
mo la que ofrece la AND: "... 1 ‘acquirente non divente 
rebbe proprietario se non dopo avere posseduto la cosa 
per dieci anni: tanti, infatti, sarebbero necessari per 
l ’usucapione di buona fede (art. 1161 CCI); nel frat—  
tempo egli sarebbe esposto ail 'azione di rivendicazioae 
del proprietario. Chi volesse acquis tare una cosa mobj. 
le senza correre questo rischio e volesse percio assi-
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Toda averiguacidn dirigida a comprobar la veracidad del 
derecho de quien afirma tenerlo, serd iniitil y dilatoria.
EL future adquirente se verla obligado a realizar verdade- 
ros esfuerzos para determinar la existencia y los limites - 
del derecho que ostenta el transmitente; investigacidn engo 
rrosa, que amenazarla la eficacia de las transacciones mo—  
biliarias. Se debe suprimir toda formalidad en la medida de 
lo posible, como lo serla la inscripcidn registral, apta pa 
ra cierto tipo de bienes, cuya naturaleza lo permits (v.g. 
los medios de transporte automotor).
Si el adquirente no debe ser perjudicado por la falta 
de pruebas de la titularidad del enajenante, ello es asI, - 
siempre y cuando él ignore la falta de legitimidad del trans 
mitente.
(cont. de la pdg. anterior)
curarse che essa appartenga effettivamente a chi la —  
offre in vendita dovrebbe ricostruirne le vicende giu- 
ridiche anteriori. Piu precisamente, dovrebbe risalire 
la catena degli atti di trasmissione della propriété - 
fino a chi sia stato proprietario a titolo originario, 
(p. es.: 1 ’industriale che ha fabbricato la macchina, 
11 pittore che ha dipinto il quadro) o quanto meno, —  
per il periods di tempo necessario per 1 ’usucapio... 
Ebbene, ment re per i beni immobili una simile ricerca 
e in qualche misura facilitata dalla loro immobilité- 
spaziale e dall’esistenza dei registri immobiliari, - 
per i beni mobili non iscritti in pubblici registri, 
essa presenterebbe difficolté notevoli e spesso insor 
montabili, a causa della mancanza di pubblicité della 
difficolta di identificare le cose mobili, della rapl 
dità della loro circolazione e della normale mancanza 
di documentazione scritta dei loro trasferimenti. 
L ’esigenza di rapidité e sicurezza della circolazione 
mobiliare richiede percid che si attribuisca un dirit 
to inattaccabile a chiunque abbia acquistato convinto 
di avere che fare con il proprietario". Vedse tambidn 
a TORRENTE, supra nota 78, pâgs. 360-361.
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Supletoriamente a la prueba del titulo, debe concurrir 
otra circunstancia que impida al accipiens conocer la verda 
dera situacidn jurldica de la cosa, bajo el peligro de que, 
si no es as I, la AÎID no se consolide, como ye re mo s en el —  
tercer capltulo. Llegados a este punto debemos refsrirnos a 
la "apariencia jurldica".
La nocidn de "apariencia jurldica", alude a una situa- 
cidn de hecho, respecte a un sujeto concrete que aparece co 
mo legitimado frente a otro, para disponer de un derecho de 
terminado en relacidn con una cosa, cuando en realidad no - 
es asI. A partir de estes supuestos, se ha desarrollado por 
la doctrina, la "teorla" de la apariencia jurldica (99).
La aparicidn de esta teorla, ha estado determinado, se 
nala Bdrgamo (100), per: "La multiplicidad y extensidn de - 
las actividades humanas, favorecidas por la velocidad de las 
comunicaciones, la concentracidn de los négociés en los gran 
des nücleos urbanos, la economla de tiempo y actividad, la 
"prisa", en fin que es signe desgraciado de estes dias...". 
Todo este ha dado motives para estimar que, quien adquiera
(99) Entre sus mds destacados expos itérés véase a LADARIA - 
CALDENTEY, J., Legit imacidn"y aoariencia jurldica —  
(Bosch, Barcelona. 1952): JORBAilO BAREA. J.. La teorla' 
del heredero aoarente y la protecciôn a los terceros, 
publicado en el Anuario ce Derecho civil, 1950, III-F, 
3^, p. 688; 3EHGAN0 LLABRE3, A,, La proteccidn a la —  
apariencia jurldica en el derecho espanol, publicado - 
en Anales ael Colegio Notaral de Valencia, 1945, p. 241; 
TALON MARTDiEZ. F., La apariencia jurldica, en Hev. - 
Jur. de Cataluha, 1952, p. 367; MARTIÎ\EZ RUIZ, L. la - 
apariencia en el derecho privado, en Hev. de Der. Pro. 
1951, p. 923; K03CHELLA, H., Dontributo alla teoria - 
dell’apparenza giuridica (Giuffrë, Milano 197^.)
(100) BESC-AMO LLABI-ŒS, supra nota 99, p. 241.
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de buna fe con base en una situacidn aparente, debe ser pro 
tegido por el ordenamiento (101).
El adquirente no tiene otra alternativa: a falta de —  
prueba de la titularidad sobre la cosa, debe atenerse a lo 
que ante susojos se présenta y que serâ la causa de su bue­
na fe. Si esta apariencia no coincide con la situacidn real
(102), el adquirente no debe resultar perjudicado. A esto - 
se debe que gran parte de la doctrina sostenga que la AND 
se fundamenta en la apariencia y en la buena fe consecuen­
cia de aquella (103).
(101) En este sentido TALON MARTIIŒZ, supra nota 99, p. 368, 
dice que; "Segün los autores que propugnan la teorla 
de la apariencia jurldica, el legislador, en determl 
nados casos, protege los intereses del tercero de bue_ 
na fe, aun cuando, la situaciôn jurldica no pdsea los 
presupuestos y requisitos normales (...), necesarios 
para hacer surgir en él un derecho o una expectativa 
que hayan de ser protegidos (...)". MARTINEZ R""IZ, su 
pra nota 99, p. 924, opina que: "Si se anularan siem­
pre las adquisiciones realizadas sobre la base de una 
situacién aparente, se tendrla el constante temor de - 
que la situacién aparente pudiera no corresponder con 
la situacién real. Este temor entrabarîa la fluidez - 
requerida para las transmisiones mobiliarias; se con- 
tratarla con el propietario tomando grandes precaucio 
nés, quien, ademés, en definitiva, vendria a sufrir - 
las consecuencias".
(102) Expresa MARTDŒZ RUIZ, supra nota 99, p. 923, que (...) 
la apariencia es el aspecto o parecer exterior de una 
persona o cosa. En este sentido es aparente lo que —  
aparece y se muestra a la vista. Tal es lo que pudie­
ra llamarse apariencia, como cualidad flsica. Aqul la 
apariencia supone la revelacién de una realidad. pero 
también la apariencia se puede referir, y es el caso 
que interesa^ como aouello que parece y no es. Asl al­
go aparente es lo que es contrario a la realidad; la - 
apariencia oculta la realidad"; 0 sea, como ha sehala- 
do HER1'ÏA::DEZ GIL, supra nota 32, p. 426, los terceros 
piensan, que lo que ante ellos se présente corresponde 
a la realidad, equiparando erréneamente, el mundo real 
con el jurldico. En otras palabras, lo que parece se so 
brepone a lo que es.
(103) Véase en este sentido a MARTINEZ CALCERRADA, L., Adqui-
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De primer momento no hay problema en admit ir que la —  
apariencia jurldica serâ siempre un presupuesto de la AND - 
(104). Légicamente, si a pesar de todo, el adquirente cono- 
cla la falta de legitimidad del tradens, la apariencia que- 
daré destruida, por lo que apariencia y buena fe no siempre 
son situaciones correlatives.
La moderna doctrina italiana es de otra opinién: esti­
ma que la AND constituye un especial efecto de la tutela del 
ordenamiento hecho de la posesién adquirida de buena fe (105).
(cont. de la pdg, anterior)
sicién de la nosesién de bienes muebles del artlculo -
464 CG., publicado en la Revista de Derecho Privado,-
1977, p. 699; MELON LOFANTE G., La posesién de los —  
bienes ^uebles adquirida de buena fé équivale al tltu-
10 (Bosch, Barcelona, 1957) p. 133; FUIG PSNA, F., Com- 
pendio de Derecho civil espaiiol (Nauta, Barcelona, 1956) 
II-p. 194; MAZZA, H. Nota a la sentencia de Cass. civ. 
de 21 de fehrero de 1951, publicaàa en la Riv. Giur. —  
Dir. Civ., 1951, p. 719; SAVATIEH, H., Cours de Droit -
civil (10& ed. Lib. Gen. de Droit et de Juris., Paris,
j 1947) I, p. 363; LADARIA CALDZ'TEY, supra nota 99, —I p. 131, 148; SANZ, supra nota 60, p. 161.
(104) En este sentido VJOLFF, supra nota 24, p. 452.
(105;Refiriéndose a la nor^a que régula la AND en el CCI. - 
(art. 1153), KOSCrIELIA,siîpra nota 99, p. 67, expresa - 
que: "Seconde un opinions non -^ ai completamente sopi- 
ta, infatti, questa norma dovrebbe riguardarse corne un 
apllicazione dell*istituto dell’apparenza giuridica, - 
in quant o il possesso sarebbe ivi di titolaritd.
Tuttavia, pur non dimenticando che questa inter—  
pretazione délia regola "possesso vale titolo" é etata 
la base de partenza délia stessa teoria dell^apparenza, 
rimane a nostra evviso più fondata l ’opinions oggi domj. 
nante che vede in essa una manifestazione délia tutela 
del possesso a cioè del potere difatto conseguito dall’
. acquirente sulla cosa (...)". Més adelante concluye —  
(p. 68) que: "(...) in una parola, resta confer^ato —  
che nell^art. 1153 ciè che rilieva non è il possesso - 
dell’aliénante, como manifestazione di titolarità, ma
11 possesso dell(acquirente, come conseguita signoria 
sulla cosa (...). En este mismo sentido v. a MZNGONI, 
supra nota 22 , p. 113; MONTEL, A., La disciplina del
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Nosotros creemos también, que la apariencia no constituye - 
el fundamento racional de la AMD, al menos desde un punto - 
de vista tradicional; en la medida en que se mantenga el de 
recho del propietario a reivindicar la cosa si fue desposeido 
involuntariamente de ella, la apariencia no podré sèr la ba 
se de la adquisicién, pues tanta apariencia puede ofrecer - 
el ladrén como el estafador y aun asl no se protege al ad—  
quirente de buenafe del primero. Esto mismo descarta que sea 
la buena fe del adquirente la causa de la adquisicidn. La - 
buena fe, per se, no es nunca creadora (106). La buena fe, 
no es un hecho jurldico, lo que no da margen para fundar en 
ella a la adquisicién (107).
La supresién por parte del legislador italiano de 1942 
de la reivindicacidn de los muebles sustraîdos y perdidos, 
va en abono de un fundamento unitario de la AND, fundamento 
c\|ya determinacidn ofrece mayores dificultades en los orde- 
namientos que permiten la reivindicacidn en taies circuns—  
tancias.
Estimamos, que en los sistemas que m.antienen la excep- 
cidn a la irreivindicabilidad, en caso de sustraccidn o pér 
dida de la cosa, a fin de determinar el fundamento de la —
(cont. de la pég. anterior)
possesso nel codice civile italiano (2& ed., Giappi—  
chelli, Torino, 1951) p. 95. En la doctrina espanola 
mantiene esta tes is COüEZ ACSBO, supra nota 26, p.217.
(106) En este sentido véase a GOMEZ AGEBO, F., La buena y - 
la "alafe. Su encuadramiento en la teoria general del 
'derecho y su eficacia en eï Cddigo civil, publicado en 
la Revista de Derecho Privado, febrero de 1952, p. 125
(107) Gfr. ROGA SASTHE, supra nota 25, p. 272, LADARIA GAIr-
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AND, se debe recurrir a las fuentes histdricas de la mdxima 
"En materia de muebles, la posesidn équivale al titulo", y 
con ellas al Derecho gemanico en el cual no bastaba la apa­
riencia de dominio del enajenante para que el tercero se en 
contrara protegido de la reivindicacidn del propietario; era 
ademds indispensable que el propietario se hubiera desposel^ 
do voluntariamente de la cosa,. entregandosela al detentador 
infiel, segdn se comentd en otra oportunidad. Incluso se pro 
tegla al adquirente de mala fe (108), ante quien la aparien 
cia no exist la, aunque posteriormente, el Derecho francds , 
vimos que le exigid la buena fe para ser protegido.
Al entregar la cosa al poseedor infiel, el propietario 
transmitla la "investidura" de su derecho y con ella el po­
seedor se encontraha legitimado para disponer eficazmente - 
de la cosa (109). En la actualidad, en que a diferencia del 
Derecho germ^nico antiguo, se reconoce la posesidn a nombre 
de otro, la entrega de una cosa mueble a un mediador poseso 
rio, no produce esta legitim.acidn, cuando mds, facilita una 
legitimacidn aparente.
Si posteriormente y durante el siglo XVIII, se realiza
(cont. de la pag. anterior)
DENTEY, supra nota 99, p. 146. Para METilGONI, supra —  
nota 22, p. 355, la buena fe no es un hecho constitu­
tive de la Airo, sino que la mala fe es un hecho impe- 
ditivo de la misma.
(108) Cfr. FONT-EOIX, supra nota 24, p. 1615.
(109) Cfr. GONZALEZ, J., Estudios de derecho hipotecario y 
civil (Seccidn‘.de publicaciones del Hinisterio de Jus 
ticia, Madrid, 1948) II, p. 38 y ss.; DE LOS MOZOS,
I., El principle de la buena fe (Bosch, Barcelona, - 
19&53, priT5T  ------------
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ron algunas innovaciones, v.g. se concedid la propiedad al 
tercero, quien tenia antes un simple derecho a rechazar —  
la reivindicacidn, no hubo ninguna variante en lo que toca- 
ba a la sustraccidn y pdrdida de la cosa; se mantuvo la dis 
tincidn entre desposesidn voluntaria e involuntaria de la - 
misma (art. 2279 CCF.). A pesar de la apariencia del tradens 
y de la buena fe de los terceros, siempre que se haya comproba 
do la sustracidn o pdrdida de la cosa, el propietario, como 
regia, podrd reivindicarla de cualquiora, durante el plazo 
que la ley sehale para ello.
Los motivos para mantener esta distincidn, tienen mè­
nes fuerza que en el Derecho germdnico, en el sentido de —  
que en este Derecho el poseedor se encontraba legitimado pa 
ra disponer de la cosa, no asi en el Derecho moderno. Actual 
mente, la entrega de la cosa a un poseedor infiel, impHca 
que el propietario ha actuado con negligencia{lo que tambidn 
se pensaba en el Derecho germanico), comportamiento, que se 
gün se ha est imado, merece sancidn, consistente la misma en 
la pdrdida del derecho de propiedad (110) y por otra parte, 
créa una situacidn aparente, que hace caer en engaho al ter 
cero.
El hecho de haberse atempsrado los sfectos que en el -
Derecho germanico se atribulan a la desposesidn voluntaria
(110) Gfr. VALLEf, supra nota 64, p. 472; WEILL, supra nota 
14, p. 410; LOwblACO, supra nota 24, p. 560; I033E'AI;D, 
supra nota 24, p. 210; SAGCKETTI, supra nota 57, p. - 
668 y HENCANDEZ GIL, supra nota 95, p. 401.
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de la cosa, no ha sido obstéculo para fundar en ella la —  
AND, La desposesidn voluntaria fue y ha seguido siendo el 
fundamento racional de la AND. Es esta la régla, aunque co 
mo veremos sucesiva™ente, existen ciertas hipdtesis en que 
no es posible sostener tal cosa, y mds aün, veremos que es 
ta divisidn entre desposesidn voluntaria e involuntaria, 
ha sido descartada por la doctrina moderna y en el Derecho 
positivo por el Cddigo civil italiano.
Por el hecho de entregar la cosa a quien ulteriormente 
dispone fraudulentamente de ella, el propietario ha incurrido 
en una culpa grave, que si se quiere, puede revestir un do 
ble matiz: al entregar la cosa al detentador que letraicio- 
na, ha incurrido en culpa in eligendo (111); asimismo, al - 
dosposerse voluntariamente, facilita la formacidn de la apa 
riencia de dominio que ostenta el poseedor ante el adquiren 
tçj, Por esta razdn el propietario debe soportar las conse—  
cuencias, si un tercero de buena fe, confiado en la aparien 
cia del poseedor, adquiere la cosa (112).
Existen, s in embargo, ciertos supuestos de AND, que no
(111) Cfr. COLD' y CAPITANT, supra nota 32, p. 628. En otras 
palabras, como indica MESSINEO, supra nota 62, la AND 
viene a ser, "(...) un estimulo indirecte, ejercido - 
sobre el propietario, para escoger con cautela la per 
sona a quien confia contractualmente su bien mueble;
y si él, en esto no es suficientemente cuidadoso, de­
be sufrir el daho que se le origine de una eventual - 
enajenacién del otro (...)".
(112) No toda negligencia del propietario viene en favor del 
adquirente; asi, si aquél pierde la cosa o le es sus- 
traida por su propia imprudencia (culpa in custodiando), 
no por ello se protege al tercero de buena fe. Todo - 
esta, que en estas eircunstancias el propietario no -
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reciben una justificacién apropiada si nos hemos de atener 
al concepto de desposesidn voluntaria del propietario. Nos 
referimos a ciertos casos, en los cuales no resuite facti—  
ble imputarle un comportamiento négligente al propietario, 
pero aiîn asi, se protege a los terceros adquirentes de bue­
na fe, v.g. quien enajena una cosa en calidad de heredero, 
creyendo que la misma se encontraba en el patrimonio del - 
causante, cuando en realidad éste la poseia como deposita—  
rio, usufructuario, etc. Incluso, el causante pudo ser un - 
hombre de honestidad a toda prueba, que hiciera inütil im—  
putarie siquiera un minimo de imprudencia al dominus, al des 
prendsrse de la cosa. Al no imputdrsele culpa al propietario, 
la desposesidn voluntaria no juega el papel que normalmente 
tiene en esta materia. En el caso concrete de la enajenacidn 
realizada por el heredero del depositario, en diverses cddj. 
gos se contempla expresamente la proteccidn de los terceros 
(v.'art. 1935 del Cddigo Napoledn y el 1778 del Cddigo civil 
espAhol), produciéndose una verdadera AND (113).
Para fundamentar la AND se recurre tambidn a la idea - 
de riesgo (114), con lo cual, s in salirse del concepto de - 
desposesidn voluntaria, se puede justificar la AîH) del ter­
cero en condiciones taies que resuite imposible imputarle - 
negligencia al propietario. Dicho en otras palabras, toda -
(cont. de la pdg. anterior)
ha procedido conscientemente; no se ha prestado volun­
tariamente a facilitar la apariencia de propiedad en - 
el transmitente, de manera que se considéra que no de­
be verse despojado de su derecho.
(115) Asi opina JORDAMO BAHEA, supra nota 99, P. 690
(114) 0 de "autoresponsabilidad objetiva", co^ to la llana —
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desposesidn voluntaria implica un riesgo para quien la hace, 
Al const ituir la poses idn en beneficio de otro, se ha cons_i 
derado que, el propietario, como un riesgo que corre, acep- 
fca las consecuencias que respecte a terceros de buena fe —  
puede originar esta exteriorizacidn del derecho, y, por con 
siguiente, de esta forma de publicidad, obra y actuacidn Su 
ya (115).
Ifero todas estas explicaciones, que resultan ser un —  
tanto alambicadas, son insuficientes para justificar ciertas 
hipdtesis, en que igualmente se protege a los adquirentes - 
de buena fe, Bor ejemplo, el caso ban frecuente en el cual 
el propietario se ve obligado a despojarse de una cosa en - 
virtud de una orden judicial-de embargo o por una entrega - 
coactiva a un funcionario pilblico, o si se adquiere, por via 
de herencia, una cosa gravada con un usufructo en favor de 
quien luego dispone de ella fraudulentamente. Asimismo, —  
cualquier efecto negativo que se pueda atribuir a la despo­
sesidn voluntaria, no debe menos de atemperarse en caso de 
un depdsito necesario (116). Y porqud no adm.itir que el pro 
pietario ha incurrido en un error excusable sobre las cua- 
lidades de aqudl a quien le habla confiado la cosa (117).
(cont. de la pag. anterior)
MENGCNI, supra nota 22, p. 82 v. a NUNEZ LAGOS, R. ^  
enriquecimjento sin causa en el Derecho espafiol (Reus- 
Madrid, 1954) p. 87.
(115) Gfr. SALEILLES, supra nota 7, p. 188-89.
(116) Estos casos los hemos tornado de SEGPE, supra nota 57,
p. 33 y MEIïGOMI, supra nota 22, p. 82.
(117) En este sentido objèta SEGRE, supra nota 57,p. 33, —
que: "(...) non si puo affatto riporre la ragione del
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Resulta claro, que ninguna de estas eircunstancias, por mds 
que se quiera, se pueden equiparar a la pérdida de la cosa, 
la que permitirla darle entrada a la reivindicacidn.
En la medida en que la AND, venga determinada por un - 
criterio de culpa imputable al propietario, todas estas cir 
cunstancias son dignas de consideracidn y, técnicamente, de 
berlan impedir la adquisicidn del tercero, Asl también, si- 
guiendo estrictamente el criterio de culpabilidad, el propie, 
tario deberla estar obligado a probar la ausencia de culpa - 
"in vigilando", en los casos de sustraccidn y pérdida de la 
cosa y tendrla derecho a probar la ausencia de culpa, al ha 
ber confiado la cosa al tradens. No se explica tampoco, por 
qué la culpa leve (omisidn de la ordinaria diligencia) se - 
toma en consideracidn solamente respecte del propietario y 
no en lo que concierne al tercer adquirente (118).
La teorla del riesgo ha sido rebatida por Mengoni, quien 
aduce para ello argumentos de Indole socio-econdmicos. En - 
este sentido manifiesta que solamente en una sociedad primi 
tiva, fragmentada en pequehos nücleos sociales, cada uno —  
dispone de un "poder de control" sobre los demüs. Esto no - 
es asl en la sociedad moderna y menos aün en la contemporü-
(cont.de la pag. anterior)
principio nella considerazione che chi affida il pos­
sesso délia cosa ad altri, sa o deve sapere che gli - 
attribuisce con cio la podestà di disporre: questo —  ^
infatti o ë un giro di parole, per dire cioè, in altri 
termino che colla consegna délia cosa è reso posibile 
al consegnatario di sosttrarla alla ripetizione da par 
te di chi, gliela ha affidata col trasmetterla al terzo
. di buona fede (...)"• . _
(118) Para todo HEIïGÔNl, supra nota 22, p. 82.
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nea, en la cual el principio de la divisidn del trabajo, im 
pone cotidinamante la necesidad de confiar bienes propios a 
personas totalmente desconocidas, sin la probabilidad de - 
perder tiempo en decidir si se puede o no confiar en esa —  
persona (119). Este mismo argumente hace perder fuerza a la 
idea de culpa como generadora de la adquisicidn; si las ne­
cesidades de la vida econdmica actual, imponen a los propie 
tarios confiar " a ciegas", en la fidelidad de otra persona, 
résulta contradictorio que esta confianza se vuelva luego - 
contra ellos.
Mo cabe duda que el principio germdnico "Wo du deinen 
Glauben gelassen hast, da musst ihn suchen" (Alll donde —  
has puesto tu confianza..."), se révéla iniddneo para dar - 
una adecuada just ificacidn al efecto adquisitivo de la mdxj^  
ma: "En muebles la poses idn équivale al titulo". Veâse tarn—  
bidn que en la misma persona en la cual el propietario ha de
positado su confianza, la ha depositado el adquirente y ningu
na de las dos teorlas (teorla del riesgo y de la culpa) res,
pond en a la pregunta: porqud la ley tutela la confianza del
tercero en la adquisicidn de la propiedad y no la confianza
(119) MEÎ'IGOIil, supra nota 22, p. 83. Con esto descarta este 
autor el contrargumento fundado en que el propietario 
tiene un mayor poder de dominer (controlar) el riesgo, 
que el que tiene el adquirente, en consideracidn a —  
que el propietario puede examiner con calma la perso 
na a la cual confiard la cosa, lo que no hard sino has 
ta que tenga toda la informéeidn requerida acerca de 
su correccidn y honestidad. Esta posibilidad -se po—  
drla creer- no la tiene el tercero interesado en la - 
rdpida conclusidn de la adquisicidn; si perdiere tien 
po indagando sobre las cualidades del enajenante co—
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del propietario en la restitueidn de la cosa; porqud dste - 
ültimo y no aqudl tiene que recurrir a una accidn personal 
contra el enajenante.
Es ademds una posicidn dogmdtica de escaso o ningün - 
valor, el restringir la desposesidn involuntaria al supues 
to de sustraccidn en sentido propio. No se puede admitir - 
pacificamente la existencia de una desposesidn voluntaria, 
v.g., si el propietario entregd la cosa al tradens median- 
te onganos (120), sobretodo considerando la inexperiencia -
(cont. de la pég. anterior)
rreria el riesgo de perder el negocio. Ifero como quedd 
dicho arriba, en el marco de la realidad las cosas —  
son diferentes; las exigencias de la vida moderna im- 
piden al mismo propietario la constatacidn de las cua 
lidades de la persona en la cual va a depositar su —  
confianza.
(120) En este sentido expresd SEGRE, supra nota 57, p. 36 - 
que: "Quando si obietta che non si sa trovare nemmeno 
una regione sodisfaoente per,distinguere i casi del - 
furto proprio, deila rapina, dell'estorsione, del ri- 
catto, dell'essecizio arbitrario délia pretesa proprie 
ragioni, da quello délia truffa, riconosciamo che 1*- 
obbiexione non h priva di ogni base, nel senso più ge 
nerale che la distinzione fondamentale f ra perdita co 
lontaria ed involontaria non h per se stessa molto sod 
disfacente, e forsenon le ë riservato un lungo avveni- 
re". Esta prediccidn se cumplid pocos ahos después con 
el nuevo Cddigo civil italiano de 1942. En la misma —  
lînea se encuentra DE SETIO, supra nota 47, p. 330, cuan 
do afirma que: "... il distinguere fra perdita volonta 
ria e involontaria del possesso sarebbe stato sistema 
irrazionale, conducendo anche a negare la rivendicazio 
ne in caso di appropiazione indebita e di truffa, in 
cui lo spossessamento no püo dirsi a rigore involonta
no"
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de la vîctima y la habilidad del estafador (121).
Sobre la base de estas contradicciones, no le fue difl 
cil al legislador italiano suprimir la distincidn entre des 
posesidn voluntaria e involuntaria (122), excluyendo en es­
ta forma la reivindicacidn de los muebles perdidos y sus —  
traidos (123), "(...) contraria aile esigenza di una larga 
y fiduciosa circolazione delle cose mobili" (124). De aqul
(121) En este sentido CAREOMIUEH, supra nota 13, p. 474. —  
Vedse tambidn a HERNANDEZ GIL, supra nota 70, p. 508,
De otra opinidn es DIEZ lALOS, F., Posesidn de muebles 
y apropiacidn indebida. en Estudios de Der. civil en 
honor del Prof. Castàn Tobehas (Ed. Univ. de Navarra, 
Pamplona, 1969) III-p. 163, para quien la cosa estafa 
da si entra en el concepto de cosa confiada. "(...) - 
los vicios de la voluntad implican -dice- no que la - 
voluntad no exista, sino que ha sido anormalmente for 
mada (...) La consecuencia es que mediando engaho, no 
se da la inexistencia, ni la nulidad absoluta del acto 
o negocio jurldico, sino tan solo la anulabilidad o - 
nulidad relativa".
(122) I^ra mayor informacidn vdase los argumentas expuestos 
por SEGRE (citado por MONTEL, supra nota 24. p. 352 y
I ss) en la "Relazione délia Commisione Reale".
(1|23) "L’abolizione de questa eccezione -rsenala MAZZA, supra
nota 104, p. 720- (...) se è giustificata sia in quan-
I to élimina la distinzione, irrazionale ed anacronisti
ca tra perdita volontaria ed involontaria del possesso,
sia in quanto élimina quei dubbi e le conseguenti in- 
certezze aile quali dava luogo la difficolta di segna 
re i confiai tra le due catégorie di perdite (...". 
Vdase en este sentido tambidn a MONTEL, supra nota 105, 
pégs. 144-145; BARASSI. L. Diritto reali e possesso 
(Giuffrè, Milano, 1952; p. 463. Aplicando la nueva le- 
gislacidn, la sentencia de App. Brescia de 16 de marzo 
de 1955, publicada en Giust. Civ. Mnssimario, 1955, 15 
resolvid que: "Per l ’art. 1153 CC, la propriété délia 
cosa mobile si acquista anche se proveniente da furto 
(...)".
(124) MENGONI, supra nota 22, p. 86. Sobre el tema expone - 
FERRARA, supra nota 47, p. 404, que: "Un’eccezione -
per il vecchio codice del 1865 era fatta per le cose 
rubate o smarrite; ma questa eccezione complicava i - 
rapporti, in quanto limitava un po l ’assolutezza del 
principio; perchd ci doveva essere per lo meno un’in-
-63-
que resuite més sencillo en el Derecho Italiano, el dar un 
fundamento unitario a la AMD, que en el caso, segiîn la opi­
nidn hoy dominante, reside en la tutela jurldica de la pose, 
sidn de buena fe (125).
Por el contrario, en los diversos ordenamientos que —  
mantienen la reivindicacidn en caso de desposesidn involun­
taria, es précticamente imposible sentar un criterio unîvoco 
que sirva de fundamento racional a la AMD. No obstante, y - 
aun cuando la experiencia haya demostrado la insuficiencia 
de los principles germanicos para justificar la AND en la - 
actualidad, no por ello debemos descartarlos; en el tanto se 
mantenga la distincidn entre desposesidn voluntaria e invo­
luntaria, ella seré, en princpio, quien décida si procédé 
o no la AND y en ese tanto seré su fundamento (126). No —  
otra cosa se debe esperar, si el principio, "En materia de 
mumbles, la posesidn équivale al titulo", fue engendrado ba 
je la influencia del Derecho germénico.
(cont. de la pég. anterior)
gine preliminare per vedere se la cosa che si ricevesa 
fosse di provenienza sospetta; e questa indagine si - 
poteva presentare in ogni, quando si era di fronte - 
ail ’incognito di una persona che non si conosceva".
(125) V. supra nota 105.
(126) En este sentido, refiridndose al derogado Cddigo civil 
italiano de 1865, expuso SEGRE, supra nota 57, p. 34, 
que: "Ha nonostante il difetto di giustificazione ra- 
zionale dedotta dalla implicita legittimazione a dis­
porre délia cosa contenuta nell’affIdamento, la dis—  
tinzione sopra detta (desposesidn voluntaria e invo—  
luntaria), é resta (...) la chiave di volta del nostro 
regime (...)". Vdase en este mismo sentido a 3T0LFI, 
supra nota 25, p. 189; LOKOMACO, supra nota 24, p. 563.
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Recordemos que, como sehalébamos en pdginas anteriores, 
tambidn la naturaleza de los bienes muebles y la forma de - 
ser de su circulacidn, justifican la tutela del tercero de 
buena fe, lo que no obstante no la justifican si medid la des 
posesidn involuntaria del piopietario, Por este motive y en 
tdrminos relatives, vemos en la desposesidn voluntaria, el 
fundamento principal de la AND, y concurriendo en un segun- 
do piano, las particularidades que ofrece la circulacidn de 
bienes muebles y las caracterîsticas intrlnsecas de dstos, 
todo lo cual es un razonable obstéculo para poder conocer - 
la verdadera situacidn jurîdica de la cosa, lo que por ende, 
da ocasidn para protéger al tercero de buena fe.
Resumiendo, podemos afirmar con HERI'IAîDEZ GIL (127) que 
la AID, se fundamental A) En una razdn de Indole ética, en 
cuanto el propietario contribuyd a producir la situacidn —  
que se trata de resolver, al haber tenido un comcortamiento 
culposo con entregarle la cosa al non dominus, mientras que 
el adquirente ha procedido de buena fe y sin culpa grave; B) 
En una razdn de Indole econdmica, derivada de la peculiar - 
movilidad, frecuente fungibilidad, extraordinaria circula—  
cidn y dificil identificacidn de los bienes muebles.
En lo personal, considérâmes mas adecuada a la realidad 
la teorla de la apariencia y consecuente confianza del adquj^  
rente. La divisidn entre desposesidn voluntaria e involunta-
(127) Cfr. Supra nota 93, p. 401.
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ria no refieja con propiedad el objetivo de la AMD, cual es 
la proteccidn del trdfico jurldico, sino que por el contra­
rio guarda cierba cont radicc idn con dl; en la medida en que 
se atienda a la desposesidn del propietario para concéder - 
la propiedad al tercero, se le da importancia ante todo a - 
la propiedad estética y no a la dindmica; el conflicto se - 
valora fundamentalmente, en relaoidn con la posicidn del - 
propietario y no del adquirente, buscdndose sancionar al -• 
primero antes de protéger al Ultimo, cuando si lo que se pre 
tende es protéger el trdfico jurldico de bienes, se ha de - 
tener en consideracidn primordialmente, la situacidn del ad 
quirente (127 bis).
La idea de la apariencia jurldica como fundamento racio 
nal de la AID, ha ido tomando fuerza (salvo en la doctrina 
italiana) especialmente en relacidn con aquellas circunstan 
cilas en las cuales, atendiendo a la dogmdtica tradicional, 
nc( existe negligencia de parte del propietario al entregar 
la cosa a otro y aün asi se protéger al tercero, précisa—  
mente por valorarse su posicidn y no la del propietario, lo 
cual es mgs acorde con la finalidad de la AND.
3) Son adquiribles a non domino los bienes muebles (128)
(127) V. Infra pdgs. 173-74 y 306"
(128) La doctrina y diversos ordenamientos admiten la AND de 
bienes inmuebles, si el non dominus aparecia como ti-- 
tular en el Registre de Propiedad, Vdase en este sent2 
do el articule 34 de la Ley Hipotecaria espanola y el 
art. 2644 del CC. italiano. En doctrina a FONT-BOIX, 
supra nota 24, pdgs, 1627-1628; NEl’GCNI, supra nota —  
22 , p. 255 y ss; CRISTOBAL MONTES, A.. La adquisicidn 
registral a non domino Univ. Central, Venezüeia, 1970)
p. 11 y ss.
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corporal es (129), que estén dentro del comercio de los hom-
bres (130) y puedan ser individualizados (131).
(129) Cfr. MARTY y HATMAUD, supra nota 5, p. 396; EONÎTECASE, 
supra nota 24, p. 662; JOSSERAND, supra nota 24, p. - 
212; COLIN y CAPITANT, supra nota 32, p. 629; HER'AN- 
DEZ GIL, supra nota 70, p. 506. Una excepcidn a este 
aspecto la constituye la AND de derechos reales limi- 
tados. El objeto de la adquisicidn no es la cosa en - 
si, sino un derecho sobre ella. En este sentido dice 
SAVATIEH, supra nota 104, p. 359, que : "Le possesseur 
d ’un simple droit réel sur un meuble corporel, par —  
exemple, d ’un droit de gage ou d ’usufruit, bénéficie
d l ’article 2279 quoique son droit soit incorporel —  
(...)".
Ofrece interés la observacidn de LAURENT, F., 
Principes de Droit civil (3^ ed. Mares co, î^rls, 
1978) V. XXXII, p. 588, cuando se refiere a los manu^ 
critos, que como muebles que son, pueden adquirirse" 
a non domino", en el sentido de que; "Autre chose est 
la possession et la propriété d ’un manuscrit, autre - 
chose est le droit de publication. Ce droit appartient 
exclusivement à l ’auteur ou à ses ayants cause, et il 
n ’est transmis que par una convention spéciale". No se 
puede considérer que el derecho de publicacién sea in 
herente a la propiedad del manuscrite. En este senti­
do se ha pronunciado la jurisprudencia francesa: Casa 
cidn del 26 de febrero de 1919; Trib. civ. de Seine, 
sentencia de 15 de noviembre de 1927.
(130) Cfr. JOSSERAND, supra nota 24, p. 212; CARBOIUTIEH, su 
pra nota 13, p. 515; COLIN y CAPITANT, supra nota 32, 
p. 630; MONTEL, âupra nota 24, p. 329. Como observa - 
STOLFI, supra nota 25, p. 197, los bienes püblicos —  
son imprescriptibles, pueden ser reivindicados de cual 
quier poseedor. No obstante para los Hermanos MAZEAUD, 
supra nota 12, p. 244,1a exclusién de los bienes de - 
dominio püblico implica un grave peligro para la segu 
ridad de las transacciones, ya que los bienes afectos 
al servieio püblico no suelen llevar ninguna marca -q 
que los identifique. En esta hipdtesis, el interés pü 
blico que existe "en la conservacidn por parte del Es­
tado de dichos bienes, prevalece sobre el interés en 
la proteccidn del trafico jurldico.
(131) Cfr. JOSSERAND, supra nota 24, p. 213, para quien ade 
màs y por esa misma razdn, se debe excluir el dinero. 
Sin embargo si llega a individualizarse no vemos obs- 
taculo para que se acoja al régimen. Para GARRIGUEZ.
J,, Curso de Derecho Mercantil (7& ed. Madrid, 1976) 
I-p. 428, el dinero, como cosa mueble esté sometido a
las reglas sobre la posesidn de esta clase de,cosas y 
por consiguiente se puede adquirir "a non domino .
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Se àGôgèn también a este régimen, los tltulos valores 
ai |)ôrtador, por considerérseles bienes muebles (132); el - 
ëtêàito se tfansmite junto con el documente en que consta - 
ô êéa por la tradiccién de mano en mano, tal y como circu­
lai! lôs bienes muebles corporales.
Lbs biénés muebles corporales, inscritos en Registres - 
#dbli§ô8 no son sücèptibles de adquirirse a non domino (133) 
La publicidad de que son objeto las transmisiones de este - 
tipô dè biéhesj permiten a los adquirentes conocer la yerda 
de^à ëitüacîôn dè la cosa* La ignorancia de^  esta publicidad 
èàüsà dé ôûlpâ grave, que impide la Corrientemente
èè Bômèten a înséripciôn registral, los véhiculés automoto-
Ôfr. 'MAZËÀIJD^  supra nota 13, pâgs. 244-245; E0NNECA3E, 
êùpfa nota 24, p* 662; PIANIOL y RIBSRT, supra nota 6, 
pt 32Ôv Sehàla FERRERA, supra nota 47., pégs. 404-405» 
"Speciali considerazioni si fanno quando si trat 
di titbii di credito, perché (...^ ') i titoli di cre 
ditô portano incorprrata rn se stessi la ragione del 
ôreditOÿ ma a causa del loro stesso rigore formaiistj. 
ôô.lettereale ed autonome, non consentono inmediate - 
ihdagini sulla ragione déterminante del credito, ossi 
èUl, rapporte sottostante".. Mâs adelante dice: "La —  
èquipârazione sotte quest’aspetto del titolo di credi 
%ô ad Ogni altra cosa mobile é più che giusta. Anche^ 
ger il titolo di credito s ’impone la maggior rapidité 
di bircblazione; ed appunto percié esso e un documente 
f^ -fm'alé che porta in se stesso incorporata la ragione 
del credito"-.
Cfr. TRIHARCHI, supra nota 80., p.. 596; RESCIGKO, su—  
grâ nota 80, p=. 503'; TRA BUG CRI., supra nota 84, p. 443. 
El Cddigo civil italiano., art.. 1156, expresamente ex- 
<^ luÿe este tipo de bienes del régimen legal de la AID 
téît*. 1153 CCI.)-. Una api ica cidn prâctica de este ar- 
picûlb,, en la sentencia del Tribunal de Torino de 6 - 
^  màyb de 1947, publicada en la Riv.. Giur. Circol, e 
9%éhspbrtiv 1947, p.. 162.. En la doctrina espanola yeé 
%'è é AHCROS,, supra nota 64„ p. 192..
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res. Se trata de bienes cuya utilizacidn reviste especial - 
interés para la colectividad: contribuyen eficazmente al —  
progreso social y satisfacen necesidades elementales en la 
comunidad, de ahI que deban someterse a un control
Si la razdn por la cual no se adquieren "a non domino" 
los bienes muebles registrables, es por la publicidad que - 
recibe el derecho de su titular, se ha llegado a admitir en 
el Derecho italiano que, si no se encuentra inscrite un bien 
mueble inscribible, el tercero que lo adquiera de buena fe, 
no debe resultar perjudicado si luego el enajenante no re—  
sulta ser el propietario del bien (134),
(134) Cfr. GENTILE, F,, La trascrizione mobiliare (Jovene, 
Napoli, 1961; p. 2,; MONTEL, supra nota 24, p. 333 y 
ss. La jurisprudencia italiana ha seguido este crite­
rio en reiteradas ocasiones; En la App. Genova, 21 de 
junio de 1951, en Riv. Giur. Circ. e Transporti, 1951, 
p. 802, se deter-ind que: "... e la ragione h ovvia, 
perchd soltando nel caso di effettiva iscrizione 
1 ’acquirente ha modo di controllare con I ’ispezione - 
dei registri, il titolo dell’aliénante e quindi non —  
puo giovarse degli effetti attribuiti dalla legge —  
all’acquisto fatto in buona fede a non domino". Vdase 
en este sentido tambidn, la sentencia de Casacidn de 
18 de junio de 1954, publicada en Foro it,1955, I, 207; 
Cass. 27 de noviembre de 1954 en Foro it. Rep. 1954, 
voce: Autoveicolo, n. 6. El Tribunal de Catania en —  
sentencia del 25 de junio de 1948, publicada en Dir. 
e Giurispr., 1950, p. 128, resolvid que: "L’art 1153 
(AID) non ë applicabile agli autoveicoli anche quando 
gli stessi, per ragione di carattere soggettivo," siano 
temporaneamente esenti da registrazione, come ë nell’ 
ipotesi di autoveicoli in uso permanente dei corpi ar 
mati dello Stato (...)". El Tribunal de Torino, en sen 
tencia del 6 de mayo de 1947, publicada en la Riv.
Giur. Circol. e Trasporti, 1947, p. 161, determind que: 
"La irregolarita della iscrizione nei registri, fonda 
ta su un atto publico risultato in seguito falso, non 
vale ad escludere 1 ’applicazione dell’art. 1156 (que - 
excluye la AMD de los muebles inscrites), in quahto -
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Asimismo, los vehîculos que por disposicidn legal es—  
tén exentos de la inscripcidn, se estima en el Derecho ita­
liano, que son susceptibles de adquirirse "a non domino" —  
(135).
En una posicidn extrema se encuentra la opinidn, segün 
la cual la exclusidn de los bienes registrables a la AID, - 
le da a dsta un carâcter de excepcidn, es decir, que se apli 
ca ünicamente a los bienes no registrados (136). La mayoria 
de los bienes muebles son objeto de inscripcidn y entre —  
ellos los hay tan valiosos como los registrables. La adqui­
sicidn a non domino sigue cumpliendo su cometido respecto a 
la gran mayorla de bienes muebles.
La doctrina en general estima que las universalidades
de los bienes muebles (bibliotecas, pinacotecas, la grey, -
etc.), no estan afectas a la AID (137); el adquirente puede,
T^ont. de la pég. anterior)
' ocorre a taie proposito avere unicamente riguardo alla 
I situazione di fatto al ^o^ento del passaggio del pos- 
' sesso",
(135) Cfr. MO''TEL, supra nota 24, p. 334 y su artîculo: "Il 
principio posesso vale titolo e gli autoveicoli. pu—  
b'iicado en la obra suya citada en supra nota 105, p. 
372. De acuerdo con GENTILE, supra nota 134, pdg. 244- 
245, se pueden adquirir a non domino los siguientes - 
vehîculos: "a) Gli autoveicoli circolanti a scopo di 
prova tecnica o di dimpstrazione per la vendita; b) - 
Gli autoveicoli che circolano per le operazioni di —  
approvazione e immatricolazione o si reoano ai transj. 
ti di confini per 1 ’esportazione; (...) e) Gli auto—  
mezzi essentati dell'iscrizione".
(136) En este sentido SOLS GARCIA, supra nota 25, p. 124. 
(137; Cfr. N’EILL, supra nota 14, p. 411. El art. 1156 del -
Cddigo civil italiano, expresamente excluye la posibi 
lidad de adquirir "a non domino" una universaliaad.
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sin mayores dificultades investi^ar y deterrinar su proce—  
dencia en vista del valor e i^portancia que guardan (138) y 
si no lo ha hecho, ha incurrido en culpa grave, la que es un 
impeditivo de la AIID, Aàemés, una universalidad no es siem- 
pre suceptible de transmisidn manuel, v.g., la clientele y 
èl derecho de arrendamiento -que forman parte de un estable- 
cimiento mercant'il (139). “Xa AUD, justificada por la rdpida 
ciirculacidn que deben tener'los bienes muebles, no lo estd -
(138) En este sentido 1Z3CIGN0, supra nota 83, p. 503; îiAZZA 
•CANE, F., Nota a la -sentencia de Casacidn civil de 12 
de enero de 1^50, publican a en Giur. Cass., 1950, n^
83 p. 118 FjEbSA, Pel TOSsesso co^e titolo di diritto 
in relazione ail? nni'-ersalïte di cose e dï diritto, 
publicaGo en Giur, ital, 1S05, I, 1, 723. AsI ta^hi&n 
'cprno indica .TPA2UCCHI, - supra nota 84, p. 443, frecuen 
temente las universalidadès gozan de un siste^a de re 
gistro .andlogo al de innuebles. Observa Lononaco, su­
pra nota 24, pdr's. 539-540, que para las universalida 
des sie^’pre se tiene :un tîtulo, en virtud del. cual el 
àdquirente puede asepairarse de la titularidad del tra 
'dens. Refiridndose a ellas dice TARTITARI, A. .Degli - 
'effetti del possesso (unlone tipograf ico-Edit rice, 'Ho
I rino, 18cû), Yol. 2 -  "p. 475, que: ” ( . . . )  Essendo crea
. zioni o rapporti della ^ente umana, non possono essere
II _perdute, acquistate, usucapite, co^e un mobile qualun
que'\. . " .. -. _  ^
' 'En lo que' cdncierne a la hacienda, creemos con - 
îiÈSSX:EO, supra nota-62, p. 354, que con ^ayor razdn 
no se puede adquirir, "a non domino", pues résulta ser 
mds coupleja quo la -simple universalidad de bienes —  
Tnuebles. Vdase este te^à mas amplia^ente en MONTEE, su 
pra nota 24, n. 330; SACCO, supra nota 75, p. 129 —
MEI’GONI,' L.., -^Sull'harolicabilita all hazienda del nrinci- 
pio, possesso vale rirolo oublieaco en Riv. dir. comm.
1949, II, 105 y S3.; An co ra s ui 1 ' in a d1 i cab il it à all ' -a zi- 
:da del princi^io "possesso vale titolo' en Giur. ital.
1950, I, p. 170; La Oorte L ‘aopello -di Firenze en sen­
tencia de 27 de febrero de 1946, publicada en Riv, iJir. 
Comm. 1949, p. 100, resolvid que siendo la farmacia una 
hacienda, se*deben aplicar, no ya las normas de Ids bis 
nes muebles, sino las relativas a las universalidades
(159) ;Wr!?^PLlRof?flF3?7r. -supra nota 8, p. 320; JOSSEHAI’D, 
supra nota, 24, p. 212.
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si se trata de universalidades, que no requieren esta cir—  
culacidn (140).
Los semovientes pueden ser tanbidn objeto de una AND. 
Por sus caracteristicas se consideran bienes muebles (141), 
siendo aptos para una rdpida circulacidn. La adquisicidn - 
dependera eso si, de la eficacia de la publicidad que reci- 
ba el derecho del propietario (normalmente mediante marcas 
o sehales en el semoviente). Si el adquirente debid conocer 
la falta de titularidad del enajenante, por denotarlo las - 
marcas hechas sobre el semoviente, la AND no se verifica. - 
Elio conduce al corolario de que, todo bien mueble que lle- 
ve marcas o sehales o plaças adheridas, indicadoras de la -
(140) Cfr. DE SEüO, supra nota 47, p. 331; MOiTTEL suora no­
ta 24, p. 330; 2RUGI, E., Institueiones de Derecho ci­
vil (Uteha, Hdxico, 1946), p. 204. Sostiene FERRAIS, 
supra nota 47, p. 404, que: "In real ta, quando non si 
tratta di singole cose, ma si tratta di universal it a-t 
di cose mobili, cioè di complessi nuclei unitari di - 
cose mobile, questa entita. funzionano come immobili; 
hanno un rapporto unitario con una immanenza e rendo- 
no applicabili in parte la regola es is tente per gli - 
immobili. Queste cose mobili, se non diventano immob^ 
li, nel complesso hanno un maggior rapporte di imma—  
nenza e quindi vanno trattate per certi effet! alla - 
stregua degli immobili; cosi che ad esse non si appli 
ca il principle per cui in materia di mobili il pos—  
sesso di buona fede vale titolo".
(141) Para MORALES MORENO, A., Posesidn y usucanidn (C.S.I. 
0., Madrid 1972) p. 48, los semovientes pertenecen a 
una tercera categorla, distinta de los muebles e in—  
muebles, considerandose que el poder posesorio sobre 
elles tiene un doble aspecto, que se manifiesta no - 
sdlo frente a otros sujetos, sino frente al propio —  
animal, que ha de estar sometido para mantenerse en - 
posesidn. La autonomla de movimiento es lo que los d^ 
ferencia de los bienes muebles.
-72-
propiedad del objeto, no se pueden adquirir "a non domino", 
pues son causa -al menos-, de la culpa grave del accipiens, 
salvo que la costumbre del lugar permita pensar otra cosa.
Los bienes muebles adquiridos accesoriamente con un —  
inmueble o con un mueble inscrite en un registre püblico, - 
que estân destinados al servicio u ornamentacidn de la cosa 
principal, son susceptibles de adquirirse "a non domino" —
(142), a menos que las circunstancias permitan deducir que 
hubo culpa grave por parte del adquirente.
Quien adquiera un mueble del arrendatario de una vivîen 
da amueblada, se encuentra tambiën protegido frente al pro­
pietario, en el case, el arrendador y como sehala Meldn (143), 
a pesar de que los muebles de la vivienda, juridicamente se 
pueden calificar como bienes inmuebles; objetivamente consi 
derados, son bienes muebles, siendo la posesidn del arrenda 
tLrio, suficiente para engendrer una apariencia de titular! 
dad, tomando en consideraciôn que respecte a elles no existe 
una publicidad formai o registral como cuando se trata de - 
verdaderos inmuebles. Si este es asi, creemos ta^bién que, 
en ciertas circunstancias puede existir un deber de diligen 
cia por parte del adquirente, v.g., si conocla que el enaje 
nante era un arrendatario, tendra obligacidn de averiguar - 
si la propiedad de los objetos que amueblan la vivienda y - 
se pretenden enajenar, corresponde al arrendatario. No obs-
(142) En contra COLIN y CAPITAîfP, supra nota 32, p. 631
(143) MELON, supra nota 104, pdgs. 143-144.
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tante, segiin vere^os en el capitule terçer, el determiner - 
si el adquirente incurrid en culpa grave, estarâ ante todo 
en funcidn de las condiciones sociales e intelectuales del 
mismo.
Bor lîltimo, creemos que la AîX debe yersar sobre una r 
cosa que era mueble al momento de la enajenaçidn (144). No 
podrian ser objeto de la misma, v,g,, los bienes muebles r 
por anticipacidn o los que se encontraban inçorporados a un 
inmueble en el momento del convenio y que para entregarios 
al adquirente se separen de aquël (143). ?1 adquirente .en -
fl44) Cfr. CARBONI, Michele, Il Pqssesso ec. i diritti reali
(Tratelli Bocca, Torino 1916) p. '217 '    "
(145) Cfr. MCI:TEL, supra nota 24, pN 329; GE'TILE, supra no 
ta 75, ç. 191. La jurispiudencia italiana*se ha pronun 
c iado réitéra dament e en este sentido. La sentencia de 
Casacidn de 13 de octubre de i960, publicada en Giur, 
Ital. Rep. 1960, voce "Possesso", n^ 7, dispuso que; 
"Restano fuori dell'ambito de 11 'art. 1153 (AND) gli - 
alberi, finchè non vengano tagliato, non ricorrendo - 
rispetto adessi le regioni che giustificano il princl 
pio "possesso vale titolo" e non avendo rilevanza la 
circostanza che le parti ne abbiano prévisto il taglio, 
quando la vendita ha per oggettb il c.d, bosco in pie 
di, ossia una cosa immobile". La sentencia de CasaciBh 
de 23 de octubre de 1956, publicada en Giur. Ital., - 
Rep. 1956, voce "vendita , n, 523, resolvid'que: "Il 
distacco di alberi dal suole, rendendoli trasportabi- 
li, fa loro acquistare il carattere di bene mobili per 
natura; cosI che anche per gli alberi abbattuti si :-r 
rende apllicabile 1* art. 1153", En slntesis, nos di­
ce LOMOrAGO, supra nota 24, p, ^49, que : "Quindi, -- 
colui che compro da chi non era proprietario un alber 
ro tuttavia aderente al terreno, non pub, col fatto - 
del possesso, respingere il proprietario che si oppor- 
ne ail'asportazione dell’al be ro •tagliato Chi -
acquista uno speechio infisso neï -muro, daï quale si 
dispicca pero consegnarlo a lui^ non ha ^acquistato una 
cosa attualmente mobile, ma çhetale si A resa art-ifi- 
cialmente; parimente, chi acquista (...) le messi an- 
co ra pendent! quant un que (, , , ) e gli 'josse gga bal ipiodo t 
ti in dondizione di perfetta mpbilita non ^ i -jr
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esta hipdtesis, puede verificar fdcilmente a quien perte- 
nece el inmueble (146), ademds, la AND esta prevista, como 
hemos sehalado, para aquellos bienes muebles que gozan de - 
una rdpida circulacidn, muebles que si se encuentran adhe—  
ridos a un inmueble carecen de ella, pues circulan con el - 
objeto principal: "Lo accesorio signe a lo principal".
IV.- El segundo efeeto de la mdxima se refiere, como - 
sabemos, a una presuncidn de propiedad derivada de la pose- 
sién de una cosa mueble. Su funcidn consiste en ser un me—  
dio legal de prueba de la titularidad sobre el mueble posel^  
do. Como toda presuncidn, libera de probar un hecho, en este 
caso, el derecho de propiedad de quien posee la cosa.
El fundamento politico de esta presuncidn, al igual que 
en la AIW, consiste en ser un medio de proteccidn del tréf_i 
00 jurldico de bienes muebles. Ella fue el primer efecto que 
se le concedid a la mdximn, segün pudimos determiner al —  
tratar su évolueidn histdrica.
Su fundamento racional se ha visto en funcidn de la ne- 
cesidad de asociar, cuando de bienes muebles se trata, la pp 
sesidn con el derecho de propiedad; en darle a la posesidn -
(cont. de la pdg. anterior)
trova (...) nel caso figurato (...). Per conseguenza, 
se il proprietario dell'immobile recla^ a^ la cosa, o - 
il valore, non gli si più rispondéré^semplice^ente: 
-io posseggo, quindi sono proprietario; -poiché la —  
scienza dell'origine dell'acquisto dissipa questo tep 
rema".
(146) Cfr. WEILL, supra nota 14, p. 411.
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una funcidn de publicidad de la titularidad sobre la cosa. 
Esto se debe a que en materia mobiliaria se hace sumamente 
dificil -en vista de las caracteristicas de los muebles y 
las circunstancias que rodean su circulacidn- otro tipo de 
publicidad mds eficaz (147).
Esta ausencia de autdntica titulacidn, conlleva a que 
la posesidn en los bienes muebles cobre una posicidn privile 
giada, tanto desde el punto de vista de su disposicidn como 
de su adquisicidn.
(147) En este sentido expresa SALEILLES, supra nota 7, p. - 
328, que: "(...) si se pregunta cual es la justifies- 
cidn racional y prdctica de esta diferencia tan pro—  
funda entre el sistema de proteccidn de los terceros 
de buena fe en materia ^obiliaria y en materia in mob j. 
liaria, facil serd ver eue es inherente a la natura- 
leza misma y a la funcidn econdmica de la propiedad - 
mueble, a los procedimientos de circulacidn rdpida —  
que impi ica, a la seguridad que exige y a la neceisdad 
de garantizarla a base de elementos externes, visibles 
y sencillos, sin que sea preciso exhibir tîtulo ni be­
gan falta investigaciones complicadas (.,.)". Veàse •—  
mds recientem.ente eh este mismo sentido a A MONO 3, su­
pra nota 64, p. 192. Résulta prâctica^ente inut il to- 
mar nota en un regristro, de los carobics de titularidad 
sobre un mueble, pues como indica ALEALADSIO, supra - 
nota 75, p. 190, los bienes muebles son fdcilmente —  
ocultables y ademds la inscripcidn supone tràmites y 
gastos que en ocasiones entorpecerlan decisivamente el 
trdfico. Explica SANZ, supra nota 60, p. 151, que his- 
tdricamente no ha existido una publicidad sistemética 
mente organizada para los bienes muebles, por: "1) Las 
dificultades del come rc io, que ne ces it a la mayor rapi. 
dez y simplicidad en sus operaciones; 2) La falta de 
una situacidn fija en el espacio de esta clase de bie 
nes, que hace imposible centralizar en un Registre —  
ünico la serie de inscripciones referentes a cada una 
de ellos; (... ) 4) La multiplicidad de bienes muebles 
y la posibilidad de que se reproauzcan hasta el infi­
nite, 5) Su poca duracidn y la facilidad con que se - 
destruyen y dcterioran; 6) La dificultad de su identi^ 
ficacidn",
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Por la publicidad que se debe atribuir a la posesidn, 
es que tiene razdn de ser la presuncidn legal de propiedad 
de quien ejerce la posesidn de la cosa. Se trata de una —  
presuncidn que admite prueba en contrario, atendido que mu 
chas veces el poseedor no es el propietario, aunque la po—  
sesidn sea ejercida a tîtulo de tal.
De acuerdo con la doctrina tradicional, la posesidn - 
es la publicidad" (...) en bruto, inorgânica, elemental y - 
natural" (149), del derecho de propiedad sobre los bienes - 
Tnuebles, Se afirma incluse que la posesidn es el signe mds 
seguro del derecho de propiedad, es decir, el hecho de te—  
ner la cosa entre las manos (150).
La funcidn que cumple este medio de publicidad, nos la 
describe Alas (151) y consiste en "(...) hacer visibles a - 
todos las situaciones jurldicas en que Jas cosas se encuen­
tran. En la vida social no es suficiente para su pacifico - 
desarrollo, que los vinculos de orden jurldico que unen a - 
las personas autorizdndolas para utilizar determinados bienes 
o excluyéndolas de su goce, sean tan sdlo conocidas por los 
inmediatamente obligados y de los titulares del derecho. Es 
preciso, si se quieren evitar constantes perturbaciones in- 
tremisiones en el derecho ajeno, que todos puedan conocer - 
de un modo fâcil y a la vez seguro a quien pertenece el dis 
frute de cada cosa determinada y hasta que limite la corre^
(149) SALEILLES, supra nota 7, p. 104.
(150) MAZEAUD, Lecciones, î^rte 1^-1, p. 291.
(151) ALAS, supra nota 5, p. 9.
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ponde. Hay que tener en euenta ade^ës, que cuando se trata 
de derechos absolûtes, como son generaimente los derechos 
que tene^os sobre las cosas, el sujeto pasivo, el obligado 
a la abstencidn es toda la comunidad".
Existe por una parte, el interés deltitular en que ese 
derecho sea conocido y respetado por todos y por otra, un - 
interds de los terceros, en evitarse las molestias que oea 
sionarla la lesidn de un derecho ajeno (152).
Si debemos afirmar que, la funcidn de publicidad otor- 
gada a la posesidn de una cosa mueble, se justifica por to­
da esta experiencia histdrico-social, se percibe un desaeuer 
do entre esta publicidad y la realidad socio-econdmieo ac­
tual. Séria ilusorio exigir dentro de la economla modema - 
que, el nacimiento de todo derecho esté condieionado a la - 
existencia de un acto que lo haga recognosoible ante los —  
ojos de la colectividad. No se puede esperar que todo cam—  
bio de titularidad vaya acompahado de un ca»^ bio de posesidn. 
Esta exigencia tendrla sentido en una economla primitive - 
de tipo agrario, pero résulta inadecuada, segün se ha llega 
do a estimar, en las condiciones sociales y econémicas de *
(152) En Este sentido sintetiza JOSSERAîID, supra nota 24, - 
pâgs. 206-207, que la publicidad en general, es nece- 
saria por dos razones: "1.- Verdad juridical la pro—  
piedad, derecho real, oponible a la comunidad entera, 
no puede nacer y manifestarse si dicha colect ividad - 
la Ignora. 2.- Verdad social y préctica: se trata de
la seguridad de la ’^.isma de las transacciones y de la 
vida juridica del pais. Si la propiedad pudlera tran^ 
mitirse subrepticia’^ente y de manera oponible a todos, 
nunca se tendrla cêrteza de tratar con el pmpietario 
actual de la cosa objeto del contrato (...) •
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la época actual (153). Ihra Mengoni, la posesidn no puede - 
ser considerada, por si sola, un hecho capaz de sehalar la 
titularidad del derecho, es decir, como una ^anifestacidn - 
tipica del derecho (154). La presuncidn de propiedad, dice, 
"(...) risale a una société lontana nel tempo, con un'econo 
TTiia ancora largamente di tipo curtense, formata da unita —  
produttive per il consume immediate, nella quale lo scarso- 
sviluppo del principle della divislone del lavoro comportava 
una netta prevalenza della consegna a sccopo di trasferimen 
to delle propriété rispetto alia consegna effettuata in ba­
se a titoli non traslativi, qualificati dall'obbligo di re^ 
tituzione. Solo in una société siffatta si pu6 pariare di - 
normale coincidenza del possesso delle cose mobili con la - 
propriété, non nella société modema, nella quale il princ^ 
pio della divislone del lavoro e la nécessité di espansione 
della produzione affidano al possesso una serie di funzioni 
che un tempo erano adempiute dalla propriété (155).
. La posesidn represents muy medianamente el papel de pu 
blicidad de la titularidad sobre los bienes muebles (156).
(153) Cfr. SUSS, citado por De los Kozos, supra nota 109, p. 
263; PUIG BHbTAU, J., Anotaciones a "El derecho a tra­
yés de la juriSTprudencia de Gustav Boehmer (Bosch, Bar 
celona, 1959) pa^  s. So-97.
’154) UEI'IGOUI, supra nota 22, p. 84.
155) ilEilGQUI, supra nota 22, p. 85.
,156) Cfr. MAZUAUD, supra nota 12, p. 335, Asimismo, si el
transferimiento del derecho se opera "solo consensu"',:
como observa MOIFTEL, supra nota^24, p.369: "(...) il 
possesso della cosa -ebile non è il segno dell'avvenu 
ta trasmissione del diritto al possessore, non pud —  
essere considerate forma di pubblicité del diritto.
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Habré que acudir a una verdadera publicidad (157), en cuan
to la naturaleza y el valor del mueble la autorice (158).
'(cont. de la pég. anterior)
In materia de circolazione giuridica dei mobili il 
possesso ha da noi soltanto una funzione practica di 
conservazione dell'acquisto (...). Questa funzione *- 
practica di conservazione dell'acquisto (.,.). Ques­
ta funzione practica del possesso (...) potrebbe an­
che spiegare talune disposizioni (...) che subordina- 
mo al possesso il conseguimento di déterminâti effe-- 
tti (...)".
(157) Contrastante la publicidad registral con la derivada 
de la posesidn, escribe HIGLIATTI, 3.. la trascrizio- 
ne, 1,1 en el Tratatto di Diritto civile e commercia­
le (Giuffré, Milano, 1957), p. 280-81 que: "La pubbli. 
cita ë veicolo di realta, cotesta pretesa pubblicité 
di fatto, nulla pué dire délia realtà, e nulla dice di 
essa, anzi la occulta. îfer vero, la trascrizione di - 
un negozio mira a render conoscibile il negozio a 
chiunque: l 'attuazione di essa, produce rispetto ad - 
alcune catégorie di soggetti, in. quanto conoscibilità 
legale, déterminât i effetti, proprio perche trae seco 
la possibilité giuridica délia conoscenza effetiva -L- 
(...). Il possesso, invece, simbo leggiando il corris 
ppndente diritto reale. non è strumento o veicolo di^  
conoscenza délia realta; anzi, in quanto rilevi perse, 
è un diafram^a che ostacola quelle conoscenza. Inol-- 
I tre, per se puô rilevare soltanto come distinto dalla
I realta simboleggiata, ed eventualmente anche in côn--
trasto con essa,
I Rinasce, corne si vede, 1 '‘opposizione radicale
tra pubblicité e apparenza^ non rilevata chiarâmente, 
anzi svisata dall'ambiguita del. linguaggio, per cui 
clé che é pubblico, e quindi notorio, si considéra •*- 
corne manifesto, cioè apparente. Ma apparente in ques­
to caso -concluye Pugliatti-, vuol dire che ha una 
sua realté, montre nell'altro vuol dire che finge una 
realté conforme alla propria,, di un fenomeno che puô 
invece, ave m e  una difforme o non ave m e  alcuna",
(15B) Debido a que los bienes muebles son susceptibles de - 
ser trasladados de un lugar a otro muy répidamente y 
muy frecuentemente, como ya se sehald en supra nota - 
148, la publicidad de estos mediante registres resul- 
. ta'-imposible por falta de punto fijo para procéder a 
ella. Pero para los muebles que excepcionalmente tie- 
nen un punto (o aeropuerto) de amarre -buques, bareos 
fluviales, aeronaves- hay organizada una publicidad. 
Cfr.GMAZEAITG,, supra nota 92„ p.. 290.,
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Puera de este caso, la situacidn es coupleja y un anélisis 
a fondo se excederîa de los limites de esta tes is. De mo—  
mento la presuncidn de propiedad fundada en la posesidn si­
gne prestando utilidad y es conveniente mantenerla, hasta - 
tanto la tecnologla en materia de registres no permita otra 
solucidn que igualmente permita la libre circulacidn de los 
muebles. Lo que si creemos factible, como vermos mâs adelan 
te, es rebajar la presuncidn legal a mera presuncidn "de 
hecho" , de la titularidad de la cosa, con lo cual no se —  
exime al poseedor, llegado el mo mento, de realizar algün ti. 
po de prueba en apoyo de su derecho, ademds de la prueba de 
la mera posesidn.
La utilidad mds importante de la presuncidn de propie­
dad esté referida a la carga de la prueba en los procesos. 
Afirmar que la posesidn en el orden procesai constituye una 
presuncidn de propiedad, y que sirve para asignar funciones 
en materia de prueba, qiiiere decir simplemente, que no co—  
rresponde la carga de ësta al poseedor, cuya misidn es per- 
manecer a la defensiva hasta que se le ataque; y como quie- 
ra que entonces se convierte en demandado, no tiene que —  
prdcticar prueba: el que ejercita la accidn reivindicatoria 
es quien debe probar su derecho (159).
Si no existiera esta presuncidn, ocurriria que, unavez 
probado el derecho de propiedad por el actor, el poseedor -
(159) SALEILLES, supra nota 7, p. 14. Vdase tambidn en este 
sentido a COLLT y GAPITANT, supra nota 52, p. 624. En 
la doctrina espaùola véase a ALEALADEJO, supra nota - 
75, p. 282.
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deber la a su vez denostrar el suyo, es decir, una adquisi—  
cidn realizada en su favor. îôro, precisanente por las espe 
ciales caracteristicas de la circulacidn de muebles, normal, 
mente no existen pruebas de la adquisicidn, v.g., si se tra 
ta de la compra de objetos de consumo diario o tambidn pue­
de ocurrir que el poseedor ignore a qud titulo ha sido ad—  
quirida la cosa, si por ejemplo, la recibid por via de heren 
cia, o cuando el poseedor esté incapacitado y su representan 
te no tiene medios de saber cdmo ha adquirido los objetos - 
muebles que se encuentran en su patrimonio. En estos casos 
es contrario el buen sentido obliger al poseedor a probar - 
su titulo (160).
Una vez que el propietario destruya la presuncidn legal 
de propiedad del demandado, le corresponde a éste probar que
el actor «no ha seguido siendo proprietario", por haber per- 
dijdo su derecho posteriormente, por cualquier motivo. Esta - 
pijTieba negativa, bastard para rechazar la reivindicacidn, - 
sin que por este motivo se deba estimar que la propiedad de 
la cosa corresponde al demandado, a menos que para desvir—  
tuar el derecho del actor, haya recurrido a la prueba de su 
adquisicidn (161).
Ademâs de este efecto procesai de cardcter defensive o 
podriamos decir "positive", la presuncidn de propiedad tiene 
un efecto negative: En censideracidn a que el patrimonio del 
deudor responds frente a sus acreedores, todos aquellos bie-
(160) Cfr. ALAS, supra nota 5, p. 121
(161) Cfr. SALEILLES, supra nota 7, pdgs. 215-214.
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nes que aquél posea, se presumen de su propiedad; pueden - 
por consiguiente, los acreedores, hacer efectivo sus dere­
chos mediante dichos bienes.
Otra aplicacidn especifica de la presuncidn legal de - 
propiedad, esté en lelacidn con el non dominas, en el sen—  
tido de que, el adquirente reforzard su confianza en la apa 
riencia del traders al presumirse legalmente su propiedad, 
si es que posee la cosa.
No toda posesidn tiene consigo la presuncidn de propie 
dad. Debe ser a tîtulo de dueho (162), s in vicios (163) y - 
no tratarse de una cosa sustraida o perdida (164). Asi tam- 
bién, si se demuestra desde un inicio la mala fe del deman­
dado, la presuncidn debe ser descartada.
En el dmbito procesai, la utilizacidn de la presuncidn 
de dominio ha sido igualmente criticada. Se ha considerado 
que el uso indiscriminado de la presuncidn, puede acarrear 
dahos considerables en cuanto a las garant las de honradez y
(162) Expresa ALEALADEJO, supra nota 75, p. 53, que: "(...) 
la posesidn en concepto de titular.!...) no requiere 
que realmente la titularidad pertenezca (...) al po­
seedor, y ni siquiera que ëstè crea que le pertenece 
(...); basta con que posea o no como propios la cosa 
o el derecho".
(163) Concretamente y de acuerdo con los Herman os I-CAZEAUD, 
supra nota 12, p. 254., la posesidn debe ser pub1ica 
y no clandestina y no tener lo que la doctrina fran- 
cesa y la jurisprudencia llaman "equlvoco", lo que en 
el fondo se reduce a exigir en el poseedor, una pose 
sidn como dueho durante toda la posesidn.
(164) Cfr. TRAVÏE3AS, K., Ext inc idn y reivindicacidn del de­
recho de propiedad, publicado en la Re vista de Derecho 
privado, julio-agosto de 1920, p. 207.
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lealtad que se imponen,. Eximir totalmente al demandado de 
la prueba de su derecho, "(...) equivaldria im.pllcitamente 
a que cuantos entreguen muebles sin transmitir el dominio - 
se vieran obligados a exigir un recibo a la persona a cuyo 
poder pasen. De otra parte, es évidente que si la presuncidn 
se formulaba a favor del antiguo propietario y se sostenla 
que habla de suponerse "parcial y no "total" el abandono de 
derechos, ello conducirla a algo muy grave: a que los compra 
dores hubieran de proveerse de un documente para quedar de- 
fendidos contra el vendedor, ya que no contra terceros. Con 
ello se vendrla al suelo el bénéficié derivado de las reglas 
que protegen la posesidn mobiliaria, reglas que se justifi- 
can por la costumbre establecida de no necesitarse prueba - 
escrita en las transacciones de bienes muebles "(166). La - 
solucidn para Saleilles, séria tener en cuenta, " (...) to 
dos los antecedentes veroslmiles, tanto lo que benjfician al 
antiguo propietario como los que pudiera invocar el posee—  
dor; el juez fallarà con vista de todos. pero si faltan por 
com.pl eto y con relac idn a a mb as partes, pruebas derivadas - 
de las circunstancias del caso, siempre subsistird en favor 
del demandado la posesidn ünica en pie aün, y que, no obs—  
tante ser mera presuncidn de hecho, sin duda viene a adqui- 
rir cardcter de una.verdadera prueba, por ser la ünica apor 
tada" (167).
(166) SALEILLES, supra nota 7r pdgs. 334-335.
(167) Ibid.
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Al reducirse la presuncidn legal a una presuncidn de - 
hecho, que no exime de otras pruebas al poseedor-demandado, 
se da satisfaccidn a todas las exigencies practicas, sin —  
menoscabar tampoco aquellas garanties esenciales que en si 
misma y con relacidn al crddito debe la posesidn ofrecer a 
cuantos pueden titularse poseedores (168). Considérâmes mds 
iddnea esta solucidn; el demandado puede alegar suposesidn, 
como presuntamente representative de un derecho en la cosa, 
pero solamente mediante indicios graves y concordantes se - 
llegaré a presumir el derecho. De esta forma, se évita el - 
abuso de la presuncidn de propiedad por parte de poseedores 
s in escrupulos, pero tampoco se deja s in proteccidn al po—  
seedor; la posesidn en lîltima instancia y a falta de prue—  
bas, seré el ünico indicio que guie y determine la protec—  
cidn del poseedor, pe.ro y a no seré la que apriori permita - 
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PREMISA
El Derecho civil costarricense ha tenido siemnre en - 
una posicidn destacada al princirio juridico: "En materia 
de muebles, la posesidn équivale al titulo". A él se hace - 
referenda constante en la practica; tanto por la jurispru­
dencia, de parte de nuestro tratadista en la materia: Alber 
to Brenes Cordoba (Tratado de los bienes, Ed. Costa Rica, - 
San José, 1963, paginas 46, 64, 69, 172, 195 y ss.), como - 
por los mismos abogados litigantes. Pero contfadictoriamen- 




Si siguiendo la teraiinologia de la maxima se quisiera 
acoplar con algun précepte de nuestro Codigo civil, es muy 
probable llegar a hacerlo con el articulo 854 de dicho tex 
to legal, cuando dispone que, en materia de muebles: "(...) 
el hecho de la posesidn hace presumir el titulo mientras - 
no se pruebe lo contrario". Pero, ées este el sentido de - 
la maxima, "Sn materia de muebles, la posesidn équivale al 
titulo"? Si y no. Lo primero, si se considéra que la maxi­
ma se refiere tambidn a una presuncidn de dominio, que se 
conoce tambidn como efecto probatorio, y lo segundo, te—  
niendo presents que una régla como la del art. 854 citado, 
no permitiria la AND, o efecto sustantivo de la maxima. Al 
sustituirse la "equivalencia al titulo", por una "presun—  
cidn al titulo" que tiene tambidn como base el mismo hecho: 
laj posesidn, résulta que este hecho, por si mismo, no es - 
capaz de concéder la propiedad al adquirente de buena fe; 
ya no "équivale" la posesidn, al titulo de propiedad, lo - 
que confirmd a continuacidn el mismo articulo, al disponer 
que la presuncidn de titulo admite prueba en contrario. Pe^  
ro entonces, si la posesidn de buena fe del poseedor no le 
permits obtener la propiedad de la cosa adquirida de un —  
"non dominus", es decir, no équivale al titulo de propie—  
dad, ique alternative tiene? ÂSsta sujeto al tercero de —  
buena fe a la reivindicacidn del propietario?
Nuestro Codigo civil acogid el articulo 2279 del Cd—
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Ü.igo Napoleon en toda su amplitud. Ssto quiere decir que lo 
hizo, tanto de su efecto probatorio, al que se refiere el - 
articulo 854 citado, como de su efecto adquisitivo, o adquj^  
sicion "a non domino". Pero la mera posesidn de buena fe no 
bastd para que el adquirente se convirtiera en propietario: 
se exigid y exige, mediante el articulo 481 C.c., un titulo 
habil, que, en relacidn con el adquirente del dominio, con, 
lo cual se élimina el peligro que significa concéder la pro 
piedad de una cosa con la sola posesidn de buena fe con anj^  
mus domini, buena fe y animus que se presumen legalmente —  
(arts. 286 y 283 del C.c., respectivamente). En este senti­
do, dispone el articulo 481 citado, que: "La propiedad de - 
los muebles se adquiere respecte de terceros, por la tradi- 
cidn hecha en virtud de un titulo habil (...)". A continua­
cidn se fijaron las excepciones clasicas en caso de despose, 
sidn involuntaria de la cosa y por ultimo y en el mismo ar­
ticulo, se unid el texto original del articulo 2280 del Cd- 
digo civil frances, relative al derecho de rescate.
De todo esto résulta, que en el articulo 481 C.c., —  
nuestro legislador plasmd, podemos afirmar, el efecto ad —  
quisitivo de la maxima, "En mueoies la posesidn,...", con 
una terminologia mas apropiada, de acuaerdo con el objeti- 
vo que con el se busca.
La régla del articulo 2279 del Code, no fue por consi- 
guiente acogida en nuestro Cddigo civil en su caracter de -
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axioma, pero no podemos decir lo mismo en lo que concierne a 
sus efectos; por una parte, el art. 854 G.c., recoge la pre“ 
suncion de propiedad y por la otra, el art. 481 ibid, la ad­
quisicion "a non domino". No obstante haber recogido estos - 
efectos, nuestro legislador modified la estructura de la ma­
xima francesa, cuando se aplica en su efecto adquisitivo, —  
pues exigid la concurrencia de un "titulo habil", lo que es 
extraho al funcionamiento de la misma.
Pero los alcances de la regia del articulo 481 C.c., no 
se limitan a las adquisiciones de un no titular. La redaccion 
amplia de este articulo, psrmite tambidn regular las adquisi^ 
clones hechas a un propietario, en perjuicio de un tercero - 
que haya adquirido un derecho de la cosas, v.g. un derecho - 
de usufructo, o tambidn si se ha adquirido un privilégié so­
bre la misma. Es en este tipo de situaciones (adquisiciones 
"a ^omino"), en las cuales el articulo 481 C.c., ha tenido - 
maybr aplicacidn.
En las paginas subsiguientes aludimos al cümulo de as- 
pectos y matices, que engloba, especialmente el importante - 
articulo 481 C.c., entre ellos, la posibilidad de constituir 
derechos reales limitados a non domino. Tratamos tambidn los 
diferentes casos en los que la régla general del art. 481 C. 
c. ha sido confirmada, asi como otros en los cuales ofrece - 
interds determiner la aplicacidn de dicha régla.
Asirnismo, nos referimos al contradictorio tema del "de- 
recho de rescate", que ha sido recogido en termines absolu—
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tos por el legislador, con lo cual habria que derogar la ao 
cion reivindicatoria en general. Concluimos con la presun—  
cion de propiedad, o efecto probatorio de la maxima france­
sa, recogido en el articulo 854 citado, haciendo hincapie - 
en el supuesto, en el cual, la presuncidn, en una forma in­
directa, opera inter-partes. Concretamente, cuando se vale 
de ella un acreedor, para asi embargar bienes a.jenos posei- 
dos por su deudor, hipdtesis frecuente en la practica.
I.- RECEPCION PS LA MAXII-1A 3N EL CODIGO CIVIL.
1.- Por decreto del 28 de agosto de 1882, se ordend al 
Poder Sjecutivo, la integracidn de una Comisidn destinada a 
elaborar el vigente Cddigo Civil.
Desgraciadamente, esta Comisidn omitid la redaccidn de 
actjas, mediante las cuales hubiera sido posible conocer en 
detalle el ritmo de las discusiones.
Asimismo, al present arse el Cddigo al Congres o, se omj^  
tid una "Exposicidn de "iOtivos" (1). Los linicos datos dispo 
nibles sobre los trabajos preliminares para la elaboracidn 
del cddigo, fueron dados a conocer mediante "El Foro", pe- 
riddico fundado precisamente, para la publicacidn de las - 
decisiones de la Junta Codificadora. Pero por este medio y 
para mayor infortunio, son escasos y escuetos los datos —  
que se pueden obtener, debido a que la mayoria de los e 
jemplares de dicho periddico han desaparecido.
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para los fines del presents estudio, ofrece cierto va­
lor el acuerdo tornado por la Comisidn Codificadora, el once 
de septiembre de 1882, en virtud del cual se tuvo como dire£ 
triz, formar previamente la base de discusidn conforme a los 
principios de la ciencia, relegando a un segundo piano los - 
Codigos extranjeros, sin perjuicio de t omar de cada —
cddigo lo que se estimare conveniente" (2),
Es muy probable que esta orientacidn incial haya sido • 
la razdn por la cual el Cddigo civil -que entrd en vigor el 
1 ;de enero de 1888-, no reprodujera literalmente los articu­
las 2279 y 2280 del Cddigo civil frances, cuerpo legal que - 
fue sin duda el de mayor influencia durante la elaboracidn - 
del nuestro.
Enyel Libro Segundo ("De los biénes.. i"•), Titulo VIÎI 
("D»(los modos de adquirir el dominio"), de nuestro Cddigo - 
ciyijlj practicamente se fusionaron en el articulo 481, los - 
articules 2279 y 2280 del Cddigo Napoledn. Pero dicho articu 
lo^no reçogid el principio, "En bienes muebles, la posesidn 
équivale al titulo", con esas palabras y, aun mas, esta fu­
sion no fue comprensiva de los dos efectos atribuidos a aque 
lia maxima, sino unicamente hizo alusidn al efecto sustanti-
TT]^"]3frT""GUÎlÊ%Z^ c., en el Preambulo al Tratado de los » 
Bienes de Alberto Brenes Cordoba (Ed. Costa Rica, oan - 
. , fose, 1963) p. XII.
(2; Acuerdo de la Comisidn Codificadora, publicado en "El - 
Foro", ürgano del Colegio de Abogados y de la Comisidn 




Decimos que el articulo 481 D.c. no reprodujo literal­
mente el principio frances, porque en su lugar, con mejor - 
tecnica y mayor precision, dispone que: "La propiedad de —  
los muebles se adquiere eficazmente respecto de tercero, —  
por la tradicion hecha en virtud de un titulo habil".
De esta manera, se suprimio la formula del articulo —  
|2279 CGF., que por su terminologia, sabemos que ha sido —  
fuente de ambigüedades y confusion doctrinal y en su lugar 
{se establecio llanamente, la AND, confirmado por el propio 
nombre de la seccidn, denominada: "De los modos de adquirir 
el dominio", con lo cual se sépara en definitiva, lo sustari 
tivo de lo probatorio; la AND, de la presuncidn de propie­
dad.
A continuacidn de esta fundamental régla, se reprodu­
ce, casi literalmente, el resto del articulo 2279 del Code 
y el texto original del articulo 2280 ibid (modificado por 
ley del 11 de julio de 1892), para quedar como sigue:
"La propiedad de los muebles se adquiere eficaz 
mente respecto, por la tradicidn hecha a (en) - 
virtud de un titulo habil; pero aquel que ha —  
perdido o a quien han robado una cosa mueble, - 
puede reivindicarla dentro de très ahos conta—  
dos desde el dia de la perdida o del robo, sal­
vo que el poseedor actual de la cosa robada o - 
perdida la hubiera comprado con las formalida—
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des usuales en ferla o venta publica, o a un mer 
cader que vende cosas semejantes ; en uales casos, 
el dueho originario no puede recuperarla sin pa- 
gar al poseedor el precio que le ha costado, que 
dandole el derecho de exigir el valor de la cosa 
de cualesquiera de los otros poseedores respecto 
de los cuales hubiera sido eficaz una accidn re^ 
vindicatoria".
Si su redaccion es clara, quizas hubiera sido de de—  
sear que en lugar del primer punto y coma, se hubiera fija 
do un punto y aparté, daridose en esa forma, mayor fortale- 
za a la primera idea, que aunque forma parte intégrante de 
un todo, guarda cierta independencia con el resto del art^ 
culo; es el concepto central y no la "reivindicacidn de —  
bijënes muebles, lo cual hubiera sido mas facil de apreciar 
de haberse uoicado en un parrafo aparté. En lo sucesivo y 
para fines de metodologia, dividiremos este articulo en —  
très secciones o partes, cada una de ellas separada de la 
siguiente por un punto y coma.
La junta Codificadora tuvo como principales fuentes - 
bibliograficas, el "Cours de Droit civil Français", de Au- 
bry y Rau y el Tratado de Derecho civil del jurists belga 
Laurent (3). Los dos primeros interpretan la maxima del ar
(3) Referencia de BEECRE, H. y FOURNIER, F., en Estudio -- 
preliminar al Codigo civil (ed. Ins. de Cultura Hispa- 
nica, Madrid, 1962), p.2oV Brenes Cordoba (citado por 
Beeche y Fournier, ob. cit. p. 20) refiriéndose a las
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ticulo 2279 CGF., como una presuncidn irrefragable de domi­
nio. "La posesidn -decian- engendra instantaneamente y por 
ella misma a favor del poseedor de una cosa mueble una pre­
suncidn de propiedad, con ayuda de la cual puede rechazar - 
toda accidn reivindicatoria (...)" (4). Por su parte Lau­
rent, opinaba que: "Le principe de l'article 2279 signifie- 
le proprietarie d'un meuble ne peut pas le revendiquer con­
tre le tiers possesseur de bonne foi". (5). Admitia que el 
tercero de buena fe se convirtiera en propietario, como se 
desprende de lo que dice a continuacidn: "On dit que la po£
: session n'est pas placée par le code, parmi des modes d'ac_ 
quisition de la propiété énumérés dans les articles 711 et 
712. Si la loi disant que la propiété ne s'acquiert que dans 
les casprévus par ces dispositions, l'objection aurait quel_ 
que valeur; mais la loi s'exnrime dans des termes purement 
énoLciatifs; elle ne les énumere pas tous : l'occupation, le 
buton fait sur p'enemi ne figurent pas dans les articles 711 
et 712 ; il importe donc peu que la possession ne soit pas - 
nommée, pourvu qu'elle soit admise par un texte positif; et 
l'article 2279, interprétée par la tradition, ne laisse au­
cun doute" (6). En otro lugar ahade: "(...) la possession -
(cont. de la pag. anterior)
obras de Laurent y Aubry y Rau, expresd que: "(...) se 
echa de ver^que algunos pasajes que alli figuran como - 
simple teoria se incorporaron al Cddigo como preceptos 
légales".
(4) Supra nota 6,p. 143. Refiriéndose a los arts. 2279 y —  
2280 del CCF. dicen (lugar citado):"Ces dispositions —  
complexes et nuancées(...)".
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fait acquérir la propriété absolue sans limitation aucune" 
(7).
Si estos reconocidos juristes no distinguian los dos e 
fectos de la maxima, al menos admitfan la irreivindicabili­
dad y el ultimo de ellos, podemos afirmar que la AND. Si 
guiendo esta doctrina, es de presumir que los legisladores 
patries se inclinaron por una formula mas apropiada, que e- 
videnciara con mayor claridad, el objetivo primordial del - 
principio francés, lo que en definitiva debio conducir a la 
redaccion del articulo 481 de nuestro Codigo civil.
Es importante destacar, como el mecanismo adquisitivo 
contemplado en dicho articulo, ha sido ratificado por la le 
tra del articulo 1065 C.c., referente a un medio comun para 
adquirir "a non domino": la compraventa. En este sentido —  
dispone que: "La nulidad de la venta de cosa ajena no se a- 
plica a cosas muebles, pues respecto de estas el comprador 
de buena fe se hace inmediatamente propietario si entré en 
posesion real, salvo lo dispuesto en el articulo 481" (8).
cont. de la pag. anterior )
5) Supra nota 129, pags. 558 y 592.
6) LAURENT, supra nota 129, p. 559.
(7) LAURENT, supra nota 129, p. 594. ^
(8) En armonia con el articulo 1065 C.c., el articulo 472-1 
del Codigo de procedimientos civiles, dispone que es a- 
nulabie el remate, aun con perjuicio de tercero remata- 
rio, cuando tratandose de inmuebles o de derechos rea—  
les (sobre ellos), se hubiere rematado por error u otro 
motivo una cosa ajena. Se excluye el caso del remate de
una cosa mueble ajena, lo que a contrario sensu, signi­
fica que el comprador no esta sujeto al reclamo del pro 
pietario y que por consiguiente, adquiere la propiedad
de la cosa.
^ 5 -
Ssta salvedad se refiere logicamente, a los casos eii que, - 
segun dicho articule, procédé la accion reivindîcatoria.
La posicion de nuestro Codlgo civil, es rnuy clara, en 
lo que concierne a la recepcion de la AND» Con peraiitir es­
ta adquisicion, nuestro Derecho se encuentra a la altura de 
los Derechos mas rnodernos, que se empenan por la seguridad 
dinamica, imprescindiole en la moderna sociedad de consume.
No hay razon en afirmar, que el adquirente a non domi­
no se convierte on propietario, porque ”su posesion équiva­
le al titulo"; el adquirente llega a ser propietario, sin - 
necesidad de establecer una equivalencia de una situacion - 
juridica a otra; la ley concede autoraaticamente el derecho 
al accipiens, si cumple con los requisites légales.
La posesion, por si sola, no tiene fortaleza suficien- 
te para concéder el derecho de propiodad al poseedor; se r^ 
quiere, como veremos en su momento, la bueria fe del ad qui—  
rente y un titulo habil, el que debe ser probado sin réser­
vas de ningun tipo por el adquirente, con lo cual se modifia 
ca notablemente la estructura del principle, 'Nün materia de 
rauebles, la posesion équivale al titulo", que no lo exige, 
sino tan solo la prueba de la posesion (9).
En lo que se refiere al efecto probatorio de la maxima
(9) En este sentido expresaba LAU.^ENT, supra nota 129, p. ’ 
594, que: **(...) en effet, la propriété s'en acquiert, 
à l'égard des tiers, non par le titre de transmission, 
mais par la possession, qui vaut titre; or, la posse—
ssion fait acquérir la propriété absolue sans limita—  
tion aucune".
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nos remitlmos al Libro Tercero ("De las obligaciones"), 
Tftulo VI ("De la presoripcion"), Gapitalo II ("De la pres- 
cripcion positiva"), articulo 854, que dispone lo siguiente: 
"Si que alegue la presoripcion esta obligado a probar el —  
justo titulo, salvo que se trate de servidumbre, del dere—  
cho de poseer o de muebles, en cuyos casos, el hecho de la 
posesion hace presumir el titulo mientras no se pruebe lo - 
contrario". Si articulo 283 del Codigo civil refuerza esta 
presuncion cuando dispone en ter.ainos générales que: "3n la 
duda, se presume que el tenedor de la cosa posee en nombre 
propio (...)".
En el articulo 854 C.c., tampoco se recogio el ambiguo
termino "équivale", para en su lugar establecer una presun­
cion simple de titulo de dominio, que es lo que corresponde.
En esta forma vemos como se han liberado en nuestro Go 
digo, los dos efectos del principle del articulo 2279 del - 
Codigo Napoleon, que hacen de él una régla sutil, flexible 
e imprecise, con lo cual se dilucida cualquier conflicto de 
interpretacion que pueda surgir al respecte, o bien, se ev^ 
ta una mala interpretacion, que puede llegar a causar danos 
irréparables.
El articulo 854, se encuentra en la seccion que trata 
de la prescripcion positiva, mostrando correspondencia con 
la ubicacion que en el Codigo Napoleon encuentra el articu­
le 2279 (lo). Este ultimo numeral se ha incluido en esta —
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seccion, ya que de acuerdo con la doctrine dominante en el 
siglo anterior, se veia en la AND, una prescripcion instan­
tanés (11), lo que se ha visto, carece de fundamento, toda 
vez que la usucapion, implies siempre el transcurso de un - 
plazo (12). Si en nuestro Codigo civil se ha establecido la 
presuncion de propiodad dentro de la materia relativa a la 
usucapion, es claro que no ha sido por la misma razon por - 
la cual el art. 2279 del Codigo Napoleon se ubica dentro de 
esa materia. Si la prescripcion instantâ nea se veia referi 
da al efecto sustantivo de la maxima, dicho efecto ha sido 
ya establecido en nuestro Codigo, en el articulo 481, a mas
de que el articulo 854 se limita a establecer una presun--
cion "iuris tantum" de dominio, que en modo alguno puede —  
ser productora del derecho de propiedad en favor del posee-
(10) Este articulo se encuentra en la seccion que trata, —  
"De aigunas prescripciones en particular", del Libro - 
Tercero: "Maneras de adquirir la proniedad".
(11) En este sentido express LAüSElT, supra nota 129, p.554 
aunque sin estar de aucerdo con ello, que: "L'article 
2279 est placé au titre de la Prescription, dans la —  
section qui traite des prescriptions particulières. N ' 
en faut-il pas conclure que cet article établi aussi - 
una prescription particulaire, la plus courte de tou—  
tes,^puisqu'il suffir de la possession d'une chose mo­
bilière cet effet que le possesseur peut repousser l'­
action en revendication, de raèxe que le possesseur d- 
un immeuble peut opooser l 'exception de prescription - 
au propriétaire que le revendique. Il y a encore une -
. autre analogia entre la disposition de l'article 2279 
et la prescription acquisitive, c'est que la possession 
qui en est le fondement, doi réunir les caractères que 
l'article 2229 exige pour toutes prescription".
(12) Como afirma 3ANZ, supra nota 59, Cap. i, p. 161, este 
argumento no pasa de ser una simple metafora.
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dor* Esta presuncion se refiere a quien esta en vias de usu 
eapir un bien mueble, pero se extiende a toda posesion "an^ 
mus domini", pues también se aplica en tratandose del dere­
cho de poseer* y conforme al art. 281, el hecho de la pose­
sion hace presumir el derecho de poseer, poseer en el caso, 
conio dueho* salvo prueba en contrario.
El aftîculo 862 G.C., menciona también a la presuncion 
del artfculo 854* al disponer que: "para adquirir la propie_ 
dâd de los bienes muebles por prescripcion, en el caso de - 
ftO hàbef ctro tîtulo que el que hace presumir la posesion, 
se necesità una posesion de -très anos".
En aparente armonia con el articulo 481 C.c., que esta 
bleôe un plazo de très anos para poder intenter la accion - 
raivindicatoria de las cosas sustraidas o perdidas, plazo - 
que 80 iniôia a partir de la desposesion involuntaria, esta 
blecè el artîculo 862 antes'transcrito, un término de très 
ahOs para usucapir la cosa. Pero es claro que, desde el mo­
menta en que se verifique la desposesion involuntaria, has­
ts âqüêl en el cual un tercero usucapa la cosa, habran nor- 
malrnentê transcurrido mas de-los très anos que fija el art£ 
ôUlô 481 para poder incoar-la-accion reivindicatoria, por - 
lo que un plazo no esta en-fuhcion del otro.
9on là finalidad de no'excluir el articulo 320 C.c,, - 
êëguft el Cual, ''la accion -reivindicatoria puede dirigirse - 
eontra tOdO el que pOSea eomb '^ dueho, y subsiste mientras o-
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tro no haya adquirido la propiedad de la cosa por prescrip­
cion positiva", pareciera que el plazo que senala el articu 
lo 481, para entablar la reivindicatoria, no debe coartar - 
esta accion, si a pesar de haber transcurrido dicho plazo, 
no se ha verificado la usucapion de un tercero.
Conforme con la tendencia actual a protéger juridica—  
mente al trafico de bienes muebles, la accion reivindicato­
ria contra los adquirentes de buena fe, se proyecta como un 
obstaculo para la libre circulacion de bienes. Precisamente, 
en funcion de esta tutela, se ha erigido la AND, que descar 
ta, sin mas, la accion reivindicatoria, y, como veremos mas 
adelante, esta accion también cede ante el hallador, si es­
te ha cumnlido determinado procedimiento de publicidad del 
hallazgo (art. 50l C.c.). No es posible, por consiguiente, 
ad^itir en términos absolutes la disposicion del articulo - 
320 C.C., cuando dispone que la reivindicacion subsiste has 
ta tanto un tercero no usucapa la cosa y es mas, en materia 
de muebles, este articulo, en el fondo es inopérante.
Considérâmes que, en satisfaccion de las necesidades - 
del trafico, debe fijarse un plazo para el ejercicio de la 
accion reivindicatoria de las cosas sustraidas y perdidas. 
Este plazo sera logicamente, el que sehala el mismo articu­
lo 481. Estimâmes, con los Kermanos Mazeaud (13), que, este 
término de très anos, tiene la virtud de paralizar, pero no
(13) MAZEAUD, supra nota, 12 pags. 269-270, Cap. I.
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de extinguir los efectos de la AND, recobrando esta su impe 
rio, una vez pasado aquel plazo con lo cual el art. 320 ci- 
tado no es funcional toda vez que antes de ser la cosa usu- 
capida, se adquirira mediante el art, 481 C.c. Cualquiera - 
que entonces adquiera la cosa de buena fe, se convierte in^ 
tantaneamente en propietario. Si la cosa fue adquirida de - 
buena fe antes del vencimiento de ese plazo, la adquisicion 
del respectivo derecho estara sujeta al vencimiento del ter 
raino.
Si transcurso de esos tres ahos, no iraplica la pres--
cripcion de la accion, sino una caducidad de la misma, no - 
habiendo lugar, ni a suspensiones ni a interrupciones del - 
plazo (14). Este ultimo, iniciara a correr desde el momento 
en que tenga lugar la desposesion, ni siquiera, como preten 
de jScaevola (15), desde que el propietario conozca el para- 
dero de la cosa; si as! fuera, se atentarla gravemente con­
tra la seguridad del trafico; los adquirentes podrian que^- 
dar expuestos, durante mucho tiempo a la reivindicacion del 
propietario, lo que se busca evitar a toda cosata. Ademas, 
tres anos parece un plazo prudencial para que el propieta—  
rio averigue el paradero de la cosa. Siempre cabe la posibi 
lidad de que el ladron oculta la cosa durante ese plazo, de
(14) El Tribunal civil de Seine, en sentencia de 23 de ene- 
ro de 1950, publicada en Nevue Trimestrelle de Droit - 
civil, 1950, T.41, p. 204, resolvio, que dicho plazo - 
es una prescripcion. 3n este-sentido dispuso cue: "(...) 
la prescription de l'art. 2279 est une prescription ex
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manera que resuite imposible para el dueno encontrarla. Aun
en esta iiipotesis, quien adquiera la cosa posteriormente y
con buena fe, debe sef protegido;. si se ha llegado a admi—
tir la adquisicion ihstantanea de una cosa estafada al pro­
pietario, no vemos pofque se ha de tener cargo de concien—  
cia o de otra indole pafa admitirla, si el enajenante la ha 
bia sustraido al propietaTioj ho obstante este no pudiera - 
conocer quien la habia sustraido y la ocultaba. Gomprende—  
mos la imposibilidad que pueda llegar a tener el propieta—  
rio en determinar el paradero dé la cosa, pero las necesida 
des del trafico imponen esta solucion. Ademas, es de consi­
dérer que lo normal ês que ëî îàdron busqué deshacerse cuan 
to antes del productô dèî fôbôj pues vive de eso, con lo —  
cual la cosa déjà dé èstar ôëulta y puede entonces el domi­
na^ establecer BU pafsderb y réivindicarla. En ult’ma ins—  
tancia, se le exigé al adqüirëhté un comportamiento libre - 
de negligencia ô Imprudehcia* ëî que dudosamente tendria, - 
si adquiere la Gosà de Un ladroh; quien produrara despren—  
derse de la misma eh Uha forma cautelosa, sino clandestins, 
y frecuentementé, a Un prècid inferior al verdadero, todo - 
lo cual puede dar motive a la culpa grave del adquirente, - 
que impide la ANb, si débio dârsé cuenta de la procedencia
(cont. de la pag' anterior) . , , —
tintive du droit de propriété ne comportant, ni inte—  
rruption, ni suspension"; con lo cual se refiere en el 
fondo a una caducidad;
(15) Supra nota 32  ^p.- 597; Gap; î;
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ilegitima de la cosa. Asitnismo, parece factible, que esta - 
culpa grave, venga producida a raiz de la publicidad que o- 
portunaaiente se haga del hecho de la sustraccion, si es que 
el adquirente no debio ignorarla. 21 momento mas oportuno - 
para esa publicidad, es sin duda, uno proximo al vencimien­
to del plazo de tres ahos, que es cuando existe pëligro de 
producirse una adquisicion eficaz, Trente a la victima de - 
la sustraccion. La eficacia de la adquisicion se encuentra 
subordinada a varies requisites, entre otros, el de tener - 
jun titulo habil, al que nos referimos seguidamente.
2.- Modificando sustancialmente el "modus operand i" 
del principio, "En materia de bienes muebles, la posesion - 
équivale al titulo", el articulo 481 de nuestro Codigo civ- 
vil, exige, ademas de la posesion del adquirente, un "titu­
lo habil".
"Habil", segun el Liccionario de la Eeal Academia, es 
"aquello que es apto para una cosa". Situados dentro del —  
contexto del articulo 481, el titulo es "habil", cuando per 
mite adquirir (siquiera figuradaraente) la propiedad o la co 
propiedad sobre un bien mueble, o, conforme a lo que dire—  
mos mas adelante, si su objeto consiste en la cesion o con^ 
titucion de derechos reales limitados sobre el mismo.
El adquirente "a non domino", debe haber convenido con 
el non dominus, en la adquisicion de un derecho "oponible" 
a quien ulteriormente reclame un derecho en la cosa. Solo -
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résulta "oponible", aquel derecho adquirido "en" la cosa y - 
no un derecho personal a la cosa. Sin pretender entrar en —  
las multiples dil'erencias existantes entre la nocion de dere^  
cho real, se producira una colision con el derecho que un —  
tercero ténia "en" la cosa. Se trata de derechos excluyen—  
tes entre si. Que se protege a uno en detriniento del otro, - 
eso es cuestion de politica legislative. En nuestro Derecho, 
hemos visto como el legislador ha optado por la tutela del - 
interés del adquirente y no el de quien ténia anter^ormente 
un derecho en la cosa. La doctrine ha llegado mas lejos: en 
caso de haberse adquirido de un non dominus un derecho perso 
nal de goce en una cosa (arrendamiento, comodato), o de ga—  
rantia, en un bien mueble, sa adraite a la AIO, en perjuicio 
del propietario (16). No creemos factible introducir esta po 
sibilidad en el campo de aplicacion del art. 431, cuyo espi- 
ritu y de acuerdo con la tradicion historien que lo inspira, 
limita su alcance a los derechos reales; en prüncipio solo - 
al derecho de propiedad, pero como veremos oportunamente, me 
diante argumentes logicos y también légales, se extiende a - 
los derechos reales inferiores.
La jurisprudencia nacional ha considerado correctamente
(16) MENGONI, supra nota 22, p. 236, Cap. I ; SACCO, N., La - 
buona fede nella teqria dei fatti giuridici di diritto 
nrivato (üiânpichelliT Torino, 1949j pagsE 185, 194, pa 
ra quien debe existir un titulo idoneo (o "habil") y la 
cosa se ha de entregar al accipiens. En contra Gentile, 
F. Il Possesso, Unione Tipografico -Editrice Torinese,
Torino, 1965, p. 241.
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aunque con un criterio restringido -quiza por cenirse al tex 
to del art. 481- que, titulo habil es aquel que sea traslati 
VO de dominio (17), pues de admitirse la AND. de derechos rea 
les limitados, "titulo habil", lo es también, aquel que sea 
idoneo para adquirir estos derechos.
Se habla de titulo "traslativo" de dominio; es apenas - 
el caso indicar, que,no existe transmision alguna: el tra- - 
dens lo es solo en apariencia, ya que no teniendo ningun de-
(17) Vease en este sentido las siguientes sentencias: Casa—  
cion de 15.45 hrs. del 11 de mayo de 1933; Cas*, del 6 - 
de julio de 1945; Gas. 52 de 1952; Gas. N2 27 de 1959. 
Sin embargo la sentencia de la Sala 1^  de lo Civil, nfi 
373 de 1974, reiterada por la N@ 104 de 1976^ considéré 
"titulo habil", "(...) el hecho de la posesion y la pre 
suncion de propiedad que de él se dériva (...)". La po­
sesion y la presuncion de dominio^ nq son désde ningun 
punto de vista, el titulo habil a que se refiere el art. 
481 C.c. Si este articulo exige la "tradicion" de la co 
sa al adquirente, lo que en el fondo demanda, es la po­
sesion de la misma por parte del accipiens. No tiene —  
sentido consiguientemente, que al exigir el 481 un titu 
lo habil, este se encuentre constituido por la posesion. 
De conformidad con el art. 854 C.c., la posesion solo - 
hace presumir el titulo, pero en si misma, no puede ser 
considerada como el titulo habil o "causa adquirendi", 
cuya prueba exige el art. 481. Si hecho de la posesion, 
es solo apto para procurer una defensa inicial al posee 
dor, pues obliga al demandante a probar, precisamente, 
que dicha posesion no se funda en un titulo traslativo 
de dominio, lo que una vez probado, da lugar a la obli- 
gacion de restituir la cosa, salvo que el poseedor acu- 
da a la prueba de un titulo adquisitivo.
âÔ5-
féchô en la cosa, nadà pu^de trahsoiitir* Désde esta perspe^ 
tiva, ’^titulo habil"., séria mas bien, aquel que éh aparien- 
ôiâ tfansmita él défecho; Résulta ôlafô éhtôhdes, qàé dicho 
tftülô habil, no puede sef el titulo dé adquisicion de! ter 
défô< si no fuéra asî, él derecho adquirido és dérivado y - 
fiô éfiginafio, ho éxtinguiehdose los gfâVaméhes ahtefiôfés 
ni los Vicios del titulo del antéfiof pfOpiétafio;
H  titulo dé adquisicion, ês ü6 titulo ofiginafiô, ih- 
tégfédô por la posesion del adqùirénté y ufl "titulô habil", 
qUé junto con la buha fé, tishé là viftüd dé pfbducif là ad 
quisicioh, nô ÿbf volühtàd dé las partes, sifto pôf éxpfésa 
diépOéicioh legal;
Hiéntfâs ho séâ pfôbàdâ là ihéxisténêiâ dél tltulô ha­
bil, ésté éé pféâumifa, tal y cômô dispohé él àft* 854, f- 
siémpfé qUé él âdquiféhté hàyâ âlcànzado là posés ion dé la 
ëéëà, féfo nô qüiéfé éstô décif, que se débà âtfibuif él da 
fédhô dé pfôpiédâd éh là côsà, âl pôséédôf, qUiéh séguifa - 
êiéfidô sôlo ésôi üh pôséedôf, pfésumibléméhté pfôpiétàfiô y 
feâàtà tàhtô hô démUéstfé qué eféctiVàmérité pôséé médiàhté - 
un titulo habil;
Là èâlà dé Ôàsacioh (l8) hà éstimado qüéi "(#««) él pa 
ééédôf hô esta ôbligadô à fsfobàf él âCtô jufidiôô de su dô- 
ffiiôiô éô él bien muéblé j feâsta qué dé büéria fé âlégüé ésé - 
tftulô habil ( ; ; ; Sucésivàménté dicé: ésé és él -
(lë) Séhténcia dé Câsàcioh 72 dé l9?4,
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sentido en que se expresan esôs términos en el articulo 481 
del Codigo civil". Esta ultima afirmacion es erronea. Cree­
mos que obedece a una confusion entre los dos efectos de la 
maxima francesa, o mejor dicho, entre la régla del art. 481 
y la presuncion de propiedad del articulo 854, la cual se - 
Jbranspone dentro del contexto del art. 481, lo que lejos e_s 
ta de ser asi. El articulo 481 no exime al poseedor -supues 
to adquirente- de la prueba de su titulo de adquisicion.
La presuncion de propiedad y la AND, actuan frecuente- 
mente, en forma coordinada, sin perjuicio de que cada una - 
tenga su propia esfera de aplicacion asf como sus requisi—  
tos particulares. De tal modo que, alli donde no se comprue 
be un titulo habil o se demuestre su inexistencia, supleto- 
riamente, la presuncion de propiedad, hace suponer su exis- 
tencia en favor del poseedor, con la unica finalidad de des 
plazar la carga de la prueba de la falta de titulo aj actor. 
De no lograrlo, la reivindicacion no prospéra. En lo que —  
concierne al demandado, la sentencia no puede proclamar su 
derecho de propiedad a falta de pruebas del actor, sino que, 
como dijimos, se le tendra como un propietario presunto. Si 
como dice la sentencia, del articulo 481 se deduce que, el 
poseedor no debe probar su titulo, estariamos entrando en - 
la orbita de la maxima, "En muebles, la posesion équivale - 
al titulo", que efectivamente no exige esta prueba, lo que 
a la luz de nuestro Derecho es inaceptable.
-107-
La confusion de los dos efectos del principio francos, 
que nuestro legislador supo distinguir nitidamente, ha sido 
por el contrario,practica constante en nuestros Tribunales, 
lo cual se podra constatar a lo largo de estas paginas. Es­
ta confusion, puede ser explicable, por la costumbre de re- 
mitirse a la doctrina francesa que interpréta el principio 
pel articulo 2279 GGF., para luego forzadamente, aplicarla 
fen la interpretacion de nuestros propios textes légales que 
regulan la materia. No se tiene en consideracion, por lo ge 
neral, que para la aplicacion de la maxima, "En materia de 
muebles, la posesion équivale al titulo", no se requiere en 
el Derecho francés, la demostracion de un titulo adquisiti­
vo, lo que creemos movio a la afirmacion supra indicada de 
que, del articulo 481 C.c., se deduce, que el poseedor no - 
se encuentra obligado a probar el titulo o acto juridico de 
su dominio.
En sintesis, el adquirente a non domino, no estara pro 
tegido por el solo hecho de ser poseedor de buena fe de la 
cosa. Debe ademas demostrar la "causa adquirendi", o titulo 
habil, y en ello no le asiste la presuncion del articulo —  
854 C.c.
a ) Résulta necesario plantearse, si también una adqui­
sicion a titulo gratuito, y no solo una onerosa, es oponi—
ble al propietario. La cuestion ha sido bastante debatida -
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en la doctrina. Hay quien opina, que no existe un interés - 
en tutelar el trafico gratuito de bienes muebles (19), o —  
bien, y desde un punto de vista de equidad y justicia, que 
el accipiens no sufre en su patrimonio ninguna lesion posi­
tiva al privarsele del bénéficié que se pretendio conceder-
!
e, mientras que el acreedor experimentaria una pérdida in- 
udable si no pudiera recobrar la cosa (2o). Por el contra­
rio, en favor de la solucion opuesta, se ha sostenido que - 
si la AND busca la proteccion del trafico, no cabe distin—  
guir, si la ley no lo hace, entre adquisiciones gratuitas u 
onerosas (21), salvo, se ha éstimado, si se trata de una su 
cesion a titulo universal, en la cual el adquirente no rec^ 
be una posesion nueva, sino la que tenia su causante (cfr. 
art. 1146 del CCI., 724 CCF., 440 CCE.): posee con o sin t^ 
tulo, segun fuese la posesion del "de cuius" (22). Desde e^
(19) Cfr. M333INE0, supra nota 62, p. 350 (Cap. I), quien - 
sin embargo aduce otras razones para protéger al adqu^ 
rente a titulo gratuito; v. infra nota 27.
(20) BiiENES CORDOBA, A.. ^ Tratado de los bienes (3^ éd. Ed. 
Costa Rica, San José, 1963) p. 19t en relacion con la 
183. A contrario sensu, es de esta opinion DIEZ DEL CO 
HHAL, sunra nota 75, p. 267 (Cap. I).
(21) Cfr. MENGONI, Gli acquisti, p. 217; THIÎ'ARCHI, supra - 
nota 80, p. 597 fcap. 1), SACCO, supra nota 75, p. 126 
(Cap. I ); TRABUCCHÎ, supra nota 84, p. 442 (Cap. I); - 
HEDEMANN, supra nota 68, p. 85 (Cap.i); MONTEL, A., No 
ta minima in teraa di acguisto a non domino en Ouovo —  
scritti in materia di oossesso (Ed. Giappichelli, Tori 
no, 1958) II-p. 452; KHrmIEROW, G., Ensaÿo sobre la ad­
quisicion a non domino de bienes muêbies (Univ. Cen— ■ 
tral, Caracas, 1965) p. Î61
(22) En este sentido afirma TRIIiARCHI, supra nota 80, p. —  
597 (Cap.I), que: "(...) le successione non puo mai po
rre l'erede in una situazione diversa e migliore di —  
quelle che spettava al defunto".
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te punto de vista, el titulo pro-legato, seria un titulo ap­
to para la adquisicion, pues a diferencia del heredero, el - 
legatario no subentra en la posesion del causante (23). En - 
resumidaS cuentas, la donacion seria un medio apropiado para 
la AND (24).
Tecnicamente, tal parece que la solucion debe inclinar- 
se hacia la admision de la AIW a titulo gratuito; si por e—  
jemplo se ejerciera la accion reivindicatoria contra el dona 
tario, este podrfa responderle al actor, que se ha converti- 
do en propietario, porque ha adquirido la cosa con base en - 
un titulo habil para concéder el dominio (26).
El articulo 481 C.c., no hace distincion alguna al res- 
pecto, pero en el articulo 1356 ibid, se admite esta posibi- 
lidad en caso de donacion del heredero del depositario de la 
res deposits. En este sentido dispone que: "El heredero del 
depositario que ignorando el deposito, vendiere o dispusiere
(2^) Sn este sentido sostiene TORRENTE, supra nota 78, p. —  
357 (Cap.l), que el legatario, "(...) non si trova pre- 
giudicato dal carattere o dalla qualifies del possesso 
del suo autore (...)". Conforme a lo expuesto en el si­
guiente punto, la doctrina italiana se opone a la AND - 
mortis causa, en general.
(24) Cfr. MSNGONI, Gli acquisti, p. 224.
(26) En el Derecho italiano (art. 1153 CCI.), se exige tarn—  
bien un titulo "idoneo", para adquirir a non domino el 
derecho en la cosa. Para la jurisprudencia italiana es 
idoneo el titulo gratuito. V. en este sentido, la sen—  
tencia de la Corte D'appello di Milano, del 7 de diciem 
bre de 1954, en Riv. Dir. Comm., 1955, p. Iü9, con nota 
de Monte!.
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de la cosa depositada, debe devolver el precio que haya re"^  
cibido en caso de venta o el que tenia al tiempo en que dis 
puso de ella, en caso de donacion (el subrayado es nuestro) 
0 de haberla consumido",
Entendemos que en esta norma se concede al depositante 
la unica opcion a seguir, es decir, reclaœarle el valor de 
la cosa donada al heredero, excluyéndose la posibilidad de 
reclamarla al donatario, quien por consiguiente, se habra - 
convertido en propietario* No se trata simplemente de que - 
el depositante "puede", cobrar esa indemnizacion al herede-=* 
ro, como puede reclamar la cosa al donatario, sino que nece. 
sariamente esta obligado a demandar dicha indemnizacion al 
heredero si quiere obtener un répare del perjuicio causado, 
pues de haber querido el legislador derogar la régla del arl 
ticulo 481, si la adquisicion fue a titulo gratuito, lo de- 
üio^  indicar en un caso como el presents, y a que de lo con­
trario, la disposicion aplicable es la del articulo 481*
Por lo anterior, creemos que cabe la posibilidad cto ai 
quirir a non domino y a titulo gratuito una cosa mueble* En' 
lo personal y siguiendo una opinion inicialmente expuestâ, 
considérâmes mas adecuada a los intereses de las partes,, eï- 
hacer lugar en este caso, a una excepcion a la tutela quê 
merece el trafico de bienes* Motivos de equidad imponen. es-" 
ta solucion. La proteccion del ordenamiento, no debe të' mas- 
alla de lo que el propio interés del adquirente exige* LS
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tutela del trafico se ha de extender en la medida del perjui 
cio, que de protéger al propietario, se puede causar al ter­
cero de buena fe y con ello a la circulacion de bienes. Re—  
sulta évidente que, con protegerse al propietario en este ca 
so, el perjuicio del adquirente se reduce a un minicno, mien­
tras que si la proteccion recayera en este ultimo, no hay du 
da del grave daho que se ocasionaria al propietario anterior 
(27).
3) Si el titulo de adquisicion es una herencia, dijimos
que la misma se ha considerado improcedente, en vista de su-
(27) No creemos que la AND a titulo gratuito se justifique,
como lo cree MESINEO, ^ supra nota 62, p. 351 (Gap. I) - 
por la circunstancia unica de no poder determinar el a^ 
quirente si el douante es o no propietario. Esta situa­
cion ofrece relevancia cuando la adquisicion fue a titu 
lo oneroso, no si fue gratuits, en donde, ante todo, se 
debe valorar los perjuicios que de protéger a uno u o—  
tro, se produzcan. Godigos tan rnodernos como el de Stiq 
pia, expresarnente disponen que la adquisicion debe ser 
a titulo oneroso ^ (art. 1161). Razon lleva lARTII-JEZ RUIZ 
supra nota 99, pags. 936-937 (Gap. I), cuando^afirma —  
que: "(...) cuando el acto realizado por el titular apa 
rente es un acto a titulo gratuito, con el que el terce 
ro se lucra sin ningun sacrifieio por su parte, no hay 
razon para imponer un sacrificio al titular verdadero.
El tercero no perdera nada, aunque nada gane. Y asi el
Derecho operarâ sin que nadie se sacrifique". Para GU—  
LLON BALLESTEROS, A., Gobro de lo indebido en Estudios
de Derecho civil (Ed. Revista de Derecho privado. Ma--
drid, 1978) p. 381, si el enajenante habia recibida la 
cosa en pago indebido y de mala fe, quien reciba la co­
sa en donacion, se encontrarâ expuesto a la accion rei­
vindicatoria del propietario, por la debilidad de su tx 
tulo; "(...) el donatario -dice-, que no ha realizado - 
ningun sacrificio para incrementar su patrimonio no de­
be ser sacrificado".
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bentrar el heredero, en la posesion que ejercio el causante. 
La doctrina italiana que interpréta el articulo 1153 del Go- 
digo civil italiano, que expresarnente acoge la AND, no la ad 
mite si ha sido "mortis causa", ademas de la razon arriba cl 
tada, por estimarse que dicho numeral exige la entrega de la 
cosa al adquirente, lo que solo se concibe como un acto "in- 
ter-vivos", acto que en la especie es imposible de verificar, 
por razones obvias. La AITD, habria de limitarse a las adqui­
siciones "inter-vivos" (27 bis).
No existe en nuestro Godigo civil, disposicion alguna - 
que en forma express haga referenda, a si los herederos su- 
bentran o no en la posesion que ejercia el causante. No obs­
tante dispone el articulo 563 de dicho texto legal que: "Los 
herederos son obligados a indemnizarse reciprocarnente en ca­
so de eviccion de los objetos repartidos". Quiere decir lo - 
antjerior, que un tercero puede reivindicar la cosa de manos 
de I un heredero, pero ello por si solo no nos permits determi 
nar, si también se puede, de manos de quien recibe el objeto 
de buena fe. Sin duda es admisible la reivindicacion en caso 
de sustraccion y pérdida de la cosa, si no ha transcurrido -
el plazo de caducidad de dicha accion. Asi también si el he­
redero es de mala fe. La duda es si procédé la reivindica- - 
cion contra el heredero, si la desposesion del propietario -
fue voluntaria y el sucesor es de buena fe. La solucion cree
(27 bis; Cfr. PiENGONI, supra nota, 22,,p. 126 (Cap. l); SA—  
CCO, supra nota 75, p. 126 (Cap. I).
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mo 8 se encuentra en el articulo 532 del Codigo civil, cuando 
dispone que: "Si durante el término del emplazamiento alguno 
o algunos se presentaren reclamando la calidad de herederos 
y lo probaren, vencido el término, se les declarara herede—  
ros, sin perjuicio de tercero de mejor derecho y se les pon­
dra en posesion de la herencia" (El subrayado es nuestro). -
îsta posesion no puede ser una posesion efectiva o material, 
toda vez que ésta la ejerce el albacea, segun lo establecen 
los articulos 526 y 536 del Codigo de procedimientos Civiles, 
y conforme al articulo 557 idem, los bienes hereditarios se 
"entregaran" a los herederos, cuando sea aprobada definitive 
mente la cuenta particion. La posesion a que alude el art. - 
532 C.C., se adquiere sin toma de posesion efectiva y hasta
sin saberlo el sucesor, es decir, no requiere ni el corpus -
ni el animus de poseer. Esta posesion se inicia, segun dispo 
ne el art. 532 citado, desde la declaratoria formai de here­
deros, sin embargo los efectos de esta posesion se extende—  
ran retroactivamente hasta el momento del fallecimiento del 
causante (28), de manera tal que el heredero se coloca en la
(28) En otras legislacicnes se establece que la posesion he­
reditaria se adquiere desde la muerte del causants (vid 
arts. 1146 CCI., 440 CCE., 724 CCF.). Nuestro legisla—  
dor no ha seguido este criterio y ha dispuesto que se - 
adquiere hasta la declaratoria lormal de herederos, lo 
que se comprends en el tanto que deûe conocerse la vo—  
luntad del heredero de adquirir esa calidad y tal cosa 
solo es posible, cuando acepta la herencia, aceptacion 
que se hace efectiva a partir de la declaratoria de he­
rederos. En el interin, o sea despues del fallecimiento 
y antes de que tenga lugar la declaratoria de herederos, 
si los bienes estan siendo retenidos por los herederos.
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misma situacion posesoria de aquel. Y no cabe duda que el 
redero subentra en la posesion del "de cuius", si le sucede 
en todos sus derechos y obligaciones (29), entre las cuales 
se encuentra, la de restituir la cosa a su propietario. Con 
este entend ido, el heredero no podra invocar el articulo 481 
frente al reivindicante.
Si el legatario no subentra en la posesion del "de cu_i 
us", no por ello podra recurrir al art. 481, toda vez que el 
articulo 598 del Codigo civil, dispone expresarnente que el - 
legado de cosa ajena es nulo. No encontrarnos razones de peso 
que justiiiquen esta norma. Pero como quiera que sea, al ser 
un-adquirente a titulo gratuito no se le debe protéger.
Dentro de esta misma problematica, debemos situar el —  
conflicto entre el propietario despojado y el heredero, no ~ 
de un poseedor alieno nomine, sino de un adquirente a non do 
mino de mala fe. El causante no llego a convertirse en vida 
en propietario de la cosa, fue solo su poseedor y de mala fe. 
La posesion es viciosa y en estas condiciones entra a poseer 
la cosa el heredero (50). Por el contrario, si el causante -
Xcont. de la pag. anterior)
tendran como indica 8CAEV0LA, supra nota 32, p. 331 ^ - 
(Cap. l), solo la tenencia o posesion natural de la co­
sa. Existe solamente un estado de hecho, pues aun no se 
ha manifestado la voluntad del heredero en el sentido - 
de adquirir la herencia.
(29) Cfr. arts. 535, 560, 564 y ss. del C.c. y 522 del Codi­
go procesal civil.
(30) Cfr. supra nota 22. Esto mismo sostiene la jurispruden- 
cia francesa. En este sentido la sentencia de Casacion 
de 16 de junio de 1971, publicada en Revue Trioiestralle.
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era de buena fe y el heredero la es de mala* adquiere la pro 
piedad de la cosa heredada, por ser de aplicacion el princi­
pio, "mala fides superveniens non nocet". pero si poderaos ha 
cer esta afirmacion cuando se trata del heredero, 6es asi —  
cuando la cosa se destina a ser legada? Ya vimos que el here 
dero se encuentra afectado en la posesion de la cosa, por —  
los vicios de la que en vida ejercia el causante, no ocurre 
lo mismo, como también sabemos, si la cosa es legada. Signi­
fies esto que el legatario esta en capacidad de convertirse 
en propietario de la cosa legada, a pesar de la mala fe que 
tuvo el causante. No puede ser asi ya que segun el articulo 
598 citado, el legado de cosa ajena es nulo ademas de ser a 
titulo gratuito.
C) No constituye "titulo habil", la sentencia en la --
cuapL se acoja la reivindicacion del tercer adquirente contra 
un poseedor, si frente a dicho adquirente, prosperaria la —  
reivindicacion de quien ha seguido siendo propietario, por -
(cont. de la pag. anterior)
1972, p. 154, resolvio que: "(...) l'héretier succédé - 
aux vices de la possession de son auteur (...). La mau­
vaise foi de X (...) interdisait donc a sa veuve et à - 
son fils qui lui succédaient dinvoquer le bénéfice de - 
la règle en fait de meuole possession vaut titre". Opi­
na distante ALBADALEJO, supra nota 75, p. 67, para quien 
si es cierto que el heredero recibe la misma posesion - 
que tenia el causante, otra cosa es que la reciba cali- 
ficada como posesion de buena o mala fe; "Pues recibir 
una posesion de buena o mala fe, no depende de que la - 
tuviera el causants sino de la de cada uno".
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carecer originalmente el accipiens de un titulo habil. Esta 
sentencia no produce efecto alguno que pueda modificar la - 
situacion juridica del adquirente, respecte al verdadero —  
propietario.
No es tampoco titulo habil, la sentencia que acoja una 
demanda del tercer adquirente, dirigida contra el tradens - 
(non dominus), a fin de coaccionarlo al cumplimiento del —  
contrato de "transmision"; este se antepone a la sentencia 
y son sus elementos esenciales, los que configuran el suso- 
dicho "titulo habil". Como veremos en el punto siguiente, - 
es titulo habil, solo el que se encuentra libre de vicios. 
Si estos existen, la sentencia, que a pesar de ellos, obli- 
gue al tradens al cumplimiento del convenio, no puede su- - 
plir al titulo por la razon arriba mencionada. La sentencia 
se jimita a exigir la realizacion de algo a lo que ya se ha 
bia obligado al demandado y si existio un vicio, el mismo - 
persiste y puede ser arguido por el' propietario y dar base 
a una accion de nulidad y subsiguientemente a la reivindica 
toria.
A una solucion dist^nta debemos llegar, si la senten—  
cia obliga al demandado a cumplir un'precontrato, pues en—  
tonces aquella si asume el papel de "titulo habil" (31)(32).
(31) En este^  sentido^. ELGON I, Gli acquisiti, p. 228. Reba—  
tiendo la opinion de quien considéra u^e es el nrecon- 
trato y no la sentencia la que opera como titulo, sena 
la este autor (p. 230 obra citada) lo siguiente: "Inol 
tre, se fosse vero che la fattisnecie traslativa é co^ 
tituita del contratto preliminare integrate dalla sen-
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D) El titulo debe estar libre de vicios intrinsecos, pa 
ra considerarse "Habil". Esto no lo deducirnos del articulo - 
481 G.C., ni del 1065 idem (venta de cosa ajena), pero asi - 
se ha establecido unanimernente en la doctrina (33). El unico 
vicio que subsana la AND, as precisamente, la falta de titu- 
laridad del tradens.
Si el adquirente merece proteccion, considerando la im­
posibilidad habida para comnrobar el derecho que ostenta el 
enajenante, esa proteccion no puede extenderse v.g., a su c^ 
pacidad, la cual nonualmente es de facil comprobaoion (34).
(cont. de la pag. anterior)
tenza a guisa di condictio iuris di efficacia, ne segui 
rebbe che, se la sentenza fosse stata pronunciata mal—  
grado la nullita del preliminare, il terzo proprietario 
portrebbe sempre far valere la nullita dentro lattore - 
vittorioso che ha ricevuto in buona fede il possesso de 
11a cosa. E certo, invece, che la nullita del prelimina 
re, una volta accolta la domanda (...), non puo essere 
fatta valere netiLi.eno dal terzo rivendicante, sebbene e- 
gli non sia soggetto all'autorita del giudicato sui pre 
supposti dell'obbligo di trasferire: e cib appunto per­
ché il titolo di acquisto, che abilita I'attore vitto—  
rioso a invpcare 1 'art. 1153 contro la rivendica del —  
terzo, non e il contratto preliminare, bensi la senten­
za".
(32) De acuerdo con el elemplo que cita 3T0LFI, supra nota - 
25, p. 195 (Cap. I), no existe titulo habil, si el ad.—  
quirente recibio la cosa de su mandatario quien tenia - 
la obligacion de adquirirla, si en lugar de hacerlo, so 
lo la detentaba.
(33) Cfr. TCRREMTE, supra nota 78, p. 361 (Cap. l); I-SNGONI, 
Gli, acquisiti, p. 183; I'kAEAHD, sunra nota 12. p. 242 
(Cap. I); hr-CLON, supra nota 104, p. 91 (Cap. I); ROCA -
SASTRE supra nota 25, p. 276 (Cap. l); PENA, supra nota
32, p. 743, (Gap. l). GnRCIA VALDECA3A3, G. , La posesion
(Univ. de Granada, 1953), p. 58.
(34) Cfr. TOR.hSNTE, supra nota 78, p. 79 (Cap. l); TRIMARCEI, 
supra nota 80, p. 597 (Gap. l). No sera necesario -cre^: 
mos- que el enajenante se encuentre legalmente en esta­
do de incapacidad bastara la prueba de que en el momen
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S1 titulo de adquisicion es susceptible de declararse - 
nulo, on las raismas circunstancias que podria serlo el de —  
quien adquiere, de un propietario (35). Una vez declarada la 
nulidad, el perjudicado estara en condiciones de recuperar - 
la cosa (36).
Procesalmente, estara legitimado para incoar, en una —  
misma demanda, el reclame para pedir la nulidad de la adqui­
sicion y el que se refiere a la sucesiva restitucion de la - 
cosa (37). Lo anterior, tanto por economia procesal, como —  
porque el enajenante no debe ser quien esté legitimado para 
ello, dado que: a) 3i es de mala fe, es de suponer que no de^  
mandara la nulidad de la enajenacion; b) Por el hecho mismo 
de ser de mala fe (normalmente), no se le debe permitir reçu 
perar la cosa, ademas, se correria el peligi’o de que enajene 
nuevamente la cosa.
(cont, de la pag. anterior)
to de la enajenacion, no se encontraba en su sano jui—  
cio.
(35) Cfr. SALETLLE3, supra nota 7, p. 329 (Cap. I). Véanse - 
los motivos de nulidad en el articulo 835 del Codigo c_i 
vil. 2n general, no existe "titulo habil", si el nego—  
cio de adquisicion es contrario a una norma imperative, 
v.g., es nula la enajenacion del albacea, de los bienes 
de la herencia, si no ha mediado autorizacion judicial, 
si se requiere (art. 552 C.c.). Cs nula también, la ena 
jenacion de bienes del manor (con valor superior a los 
diez mil colones), por quien ejerza la patria notestad, 
sin la debida autorizacion judicial (art. 13 del Codigo 
de Familia).
(36) Express SACCO, supra nota 75, p. 126 (Cap. I ) ^ ^que:"Non 
quindi rilievoleventuale causa di annullaoilita, res—  
cindibilita, ecc. , del negozio di acquisto, se non in—  
terviene un provvedimento di annulamento, rescissione , 
ecc., il quale eliminara totalmente 1 'efficacia del ne­
gozio e rendera il terzo acquirente nossessore senza ti
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El propietario tiene un interés legitimo a pedir la nu­
lidad absoluta del negocio de adquisicion (art. 837 C.c.). - 
Sn cambio, la nulidad relativa, debe ser solicitada a instan 
cia de una de las partes del negocio (art. 838 C.c.), con lo 
cual, en principio, el propietario, esta imposibilitado para 
pedirla. Una vez declarada, tendra entonces el derecho a rqi 
vindicarla. 3e estaria tentando a afirmar que dicha accion - 
es procédante, si el accipiens se convierte en poseedor de - 
mala fe, antes de la subsanacion del negocio. Pero el titulo 
anulable es titulo habil a los fines de la AîLD (38), hasta - 
tanto no venga anulado. Ahora bien, creemos posible, reçu- - 
rriendo a la norma por la cual el acreedor (propietario) pue 
de subrogarse en las acciones de su deudor (art. 715 y ss. - 
C.C.), que el propietario puede pedir la declaratoria de nu­
lidad relativa y recuperar sucesivamente la cosa (39). El —
(cont. de la pag. anterior)
tolo (...)". "(...) si el negocio es resuelto revocado 
I o rescind ido -dice GARCIA VALDECA3A3, supra nota 35, p. 
58 (en nota 23)-, la propiedad rovierte al antiguo due­
no y no al transmitente, que nunca la tuvo".
(37) Véase en este sentido (en materia inmobiliaria) el am—  
plio estudio de riUÎiEZ IAGÛ3, supra nota 25, p. 87 y ss. 
(Cap. I).
(38) Asi lo estima la doctrina; Cfr. MEI'GONI, supra nota 22, 
p. 184 (Can. I).
(39) Cfr. 3ALEILLE5, ^ supra nota 7, p. 237 (Cap. l) ; MEIiGGNI, 
Gli acquisti, pags. 185-184, quien agrega que: "(...) - 
legittimato a demand are I'annullamento e spltanto 1 'a—  
lienante (non dominus), nel cui intéressé è per ipotesi 
stabilité dalla leg^e. Tuttavia, se lalienante trascura 
di promuovere I'aziune e il dominus ha neisuoi confron- 
ti un diritto obbligatorio alia restituziones della co­
sa (caso normale), l'annullabilità pub essere fatta va­
lere in via surrogatoria (...) dallo stesso rivendican-
te, citando inguidizio anche il dante causa del terzo".
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transmitente puede ser considerado deudor del propietario, - 
v.g., si habfa sido su inediador posesorio y tenia la oblige- 
cion de restituir la cosa. ?ero no solo en este caso se pue­
de subroger el propietario en la accion del tradens, adeinas, 
si se ha cumplido una condicion resolutoria que afectaba el 
derecho de accipiens, o bien, si el negocio deviens résolu—  
)le por cualquier motivo (4o) (art. 692 C.c.).
La ausencia de vicios se presume (41), correspondiendo 
su prueba al demandante, a menos de que se trate de una nulj. 
dad absolute, declarable aun de oficio (art. 837 C.c.). Si - 
el adquirente conocia el vicio, es el quien tiene la carga - 
de probar su extincion.
3.- El articulo 484 del Codigo civil, especifica que: - 
"Ademas del convenio, son modos de adquirir el dominio: la - 
ocupacion, la accesion, la herencia o el legado y la pres- - 
cripcion". Esta clasificacion no fija un "numéros ciausus", 
es simplemente enunciativa. La AND no se ha incluido en es—  
tos casos, pero tal circunstancia no afecta su vigencia, - - 
pues expresamente ha sido adoptada en otras normes (art. 481
(4oj Al respecto estima iiSNGONI, Gli acquisti, p. 185, que: 
"Il titolo risoluoile o rescindibile è idoneo agli effe 
ti delle norme protettive del terzo acquirente di buona 
fede, ma I'aoquito viene mono se la condizione risolut_i 
va si avvera oppure sopravviene la pronuncia di resci—  
ssione o di risoluzioni".
(41) Cfr. MESSINEO, supra nota 62, p. 353; Î1AZEAID, supra no, 
ta 12, p. 246 (Gap. l).
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y 1065 C.C.). Tor ser una adquisicion suigeneris (anomala), 
no ha sido tipificada entre los medios generalmente adaiiti- 
dos de adquisicion del dominio.
La AND no es una adquisicion mediante convenio. Es es­
ta üna de las caracteristicas mas relevantes de esta insti- 
tucion. Ko basta como en la generalidad de los casos, con - 
el solo consentimiento para adquirir la propiedad del bien 
mueble. Se requiere, ademâs, la tradicion del mismo al ter- 
cer adquirente, asi como que este sea de buena fe (42).
La propiedad se adquiere segun el art. 481, "por" la - 
tradicion, si es hecha en virtud de un titulo habil. El que 
se requiera un titulo habil, evidentemente ha sido visto —  
por,el legislador, como un requisito importante, pero acce- 
sorio. Se ha hecho énfasis en el acto juridico que constitu 
ye la tradicion de la cosa y en el cumplimiento del mismo, 
descansa primordialmente, el objetivo que se busca con la - 
régla del art. 481, es decir, otorgar la propiedad al ter—  
cer adquirente. Ha buscado con ello el legislador, mantener 
se lo mas cerca posible del principio, "En materia de mue—  
bles, la posesion équivale al titulo", ya que con exigir la 
"tradicion" de la cosa, ha querido sin duda exigir la pose­
sion de la cosa por parte del adquirente. Pero no nos enga- 
hemos: la tradicion o posesion de la cosa por parte del ad-
(42) En el Tercer Capitule analizaremos lo relative a la —  
buena fe del adquirente.
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qaireate, no puede por si, lograr el efecto aaiparado en la - 
norma del art. 481. Como tantas veces hemos indicado, se ex,i 
ge un titulo habil, con lo cual el art. 481 se aleja de la - 
maxima francesa, en donde solamente basta la posesion (de —  
buena fe y animus domini), para conseguir el efecto deseado.
Frente al propietario no es oponible una transmision —  
"solo consensu", modalidad que, siguiendo el Derecho francos 
ha sido consagrado en nuestro Codigo civil (43). Interpartes 
sigue operando los efectos que la ley concede corrientemente 
al solo consentimiento. Se plantea una doble perspectiva en 
el sentido de que, frente al enajenante, el adquirente se —  
convierte en propietario con el solo convenio, asi como fren 
te a la comunidad en general, excepcion hecha de quienes ten 
gan un derecho en la cosa, pues respecto de ellos, la adqui­
sicion sera eficaz solo si se verifica la tradicion de aque- 
11a. Respecto a estos terceros, el adquirente no es sino - - 
quien tiene una raera expectative de adquirir el derecho que 
supuestamente le ha transmitido el aparente propietario.
El articulo 481 exige en termines genéricos la "tradi—  
cion" de la cosa al tercero. Se suscita la duda de que tipô 
de tradicion es la procédante, o si por tanto, es admisible 
cualquier modalidad de la misma. El articulo 1065 C.c., pré­
cisa en este sentido que, para adquirir por compraventa una
(42) Veanse los arts. 480, 1049 y 1054 del Codigo civil.
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cosa ajena, debe verificarse la tradicion real de la cosa —  
(44). Persiste la duda sobre que criterio se debe seguir -- 
cuando se trata de una enajenacion distinta de la compraven­
ta. aCabe una tradicion ficta?
Suscita particular interes, la posibilidad de una AND - 
mediante "constituturn possessorium". Para la doctrina domi—  
nante es inadmisible (45). Se ha recurrido para ello a diver 
SOS argumentes: el mas utilizado es quizas aquel que toma en 
consideracion la confianza dispensada por el adquirente el - 
tradens, al permitirle conserver la posesion inmediata de la 
cosa, con lo cual le concede la misma confianza del propieta 
rio que le entrego la cosa: al no existir entonces una razdn 
que justifique la superior proteccion a la confianza del ad­
quirente, se rechaza la AND (46). También se alude al princ_i
(44) Para DIEZ PICAZO, L., La tradicion y los acuerdos tras- 
lativos en el Derecho esranol puolicado en el Anuario - 
de Derecho civil, 1966, rT. 5d3, el nombre "tracitio" d£ 
be reservarse para la tradicion real. Los demâs tipos - 
que la doctrina dominante conoce como "tradicion ficta", 
estima que deben comprenderse bajo la ruorica de "acuer 
dos traslativos". Nuestro Gôdigo civil, en su articulo" 
482 acoge el termine "tradicion"^ para las otras hirot^ 
sis que se conocen como "tradicion ficta".
(45) Cfr. entre otros, BAîIaSSI, supra nota 123, p. 458 (Car. 
I ) ;  MONTEL, supra nota 24, p. 314 (Cap. I/ ; WEILL, su^ r- 
pra nota 14, p. 413 (Cap. Ij; BACCO, supra nota 75, p. 
127 (Cap. I); 3ANZ, surra nota 6ü, p. 158 (Cap. I); HS" 
DEi'lANN, supra nota 68, p. 193 (Cap. I).
(46) Cfr. WOLFF, supra nota 24, p. 460 (Cap. I); PEHEZ, B. y 
ALGUEil, J., Anotaciones al Derechos de Cosas de Wolff - 
en el Tratado de Derecho civil, III-I, p. 466; FUIG 3AU 
TAU, supra nota 32, p. 132 CCap. l), GARCIA VALDECA3A5, 
supra nota 33, p. 59.
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pio germanico, "Alli donde has puesto tu confianza, alii de- 
bes buscarla", en el sentido de que si el propietario récla­
ma la cosa, la encontrarâ (y con ella su confianza), en el - 
mismo lugar en donde la dejo, en poder del enajenante. (47).
La doctrina y la jurisprudencia italiana no admiten la 
AND mediante constitute posesorio, por la misma razon por la 
cual solo se puede adquirir a non domino por una transmision 
inter-vivos y es porque el articulo 1153 del Codigo civil i- 
taliano, exige la entrega de la cosa al adquirente, lo que - 
solo significa una cosa y es la tradicion real de la misma -
(48). Se exige un acto de "aprehension" de la cosa de parte 
del adquirente (49). En el derecho positivo alemân prevalece 
la misma solucion (5o).
(47") Dfr. HEDEI'ÎANM, supra nota 68, pags. 194-195.
(48) En este sentido la sentencia de pretura rcQiana de 31 de 
julio de 1957, publicada en Terni Romana, 1958, p. 34. - 
Asi también la sentencia de Casacion de 17 de marzo de 
1950 en Foro It. 1950, I, 1177.
(49),Es de esta opinion GENTILE, supra nota 75, pags. 191- - 
' 92. En el Derecho francés asi opinan. lAZEAÜD, supra no
ta 12, pags. 245, 337 (Cap. I) ; CARBOKK'IER, supra nota 
13, II-2, p. 46o (Cap. I); En el Derecho espahol es de 
este criterio SANZ, supra nota 60, p. 158* Para MENGONI, 
Gli acquisti, p. 129, "(...) la consegna (...) deve corn 
portare,^ da parte dell'aliénante, la dismissione non so 
lo dell'animus possidendi, ma anche del corpus posse- - 
ssionis: deve insomma essere taie di at tribuire una —  
disponibilità di fatto délia cosa non subordinata alla 
volonta del tradens".
(50) El paragraio 933 del BG3, dispone que*. "Si una cosa ena 
l-jenada segun el paragrafo 930 (mediants constitute pos£
sorio) no pertensce al enajenante, el adquirente se ha- 
ce propietario cuando le es entregada ]^ or el enajenante, 
a no ser que él -el adquirente- no esté de buena fe en 
este tiemno".
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Se recurre también a un arguaiento que se encuentra en - 
relacion con la doble enajenacion, en el sentido de que para 
resolver el conflicto entre los sucesivos adquirente, se ha- 
oe necesaria la distincion entre tradicion real y consensual 
(por constituto posesorio). 3i fuera procedente la adquisi—  
cion mediante constituto posesorio, obtendria el derecho, no 
quien entrara en posesion inmediata de la cosa mediante un - 
vitulo habil, sino aquel que tuviera un titulo anterior y - 
fuere poseedor mediato, con lo cual las regulaciones relati-
I
vas a la AND, perderian todo su valor (51). Se debe escoger
entre uno de los dos (o entre mas, si la enajenacion fue mul^
tiple) y ese sera aquel que haya adquirido la posesion inme­
diata de la cosa, por estar en majores condiciones que su —  
contrincante, siempre y cuando hubiera procedido de buena fe.
A nuestro juicio, el argumente que révéla mayor solidez 
para rechazar la AND mediante constituto posesorio, es aquel 
que pretende con ese rechazo, evitar las transraisiones simu- 
ladas (52).
Mediante este tipo de acuerdos, se abusa con excesiva - 
frecuencia de la confianza del propietario, que entrega tem- 
poralmente la cosa a otra persona. De aqui résulta, que el - 
fundamento utilizado para excluir la proteccion del tercer -
(51) Cfr. NICOLC. G.. Nota a la sentencia de 31 de julio de 
1957 de Pretura Romana publicada en Temi Homana, 1958 - 
p. 34.
(52) Véase la sentencia de la Sala de Casacion costarricense
de 11 de mayo de 1933.
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adquirente, no ha de buscarse tanto en una tendencia doctri­
nal, como en el producto de la experiencia, ya que general—  
mente, como sedalabamos, se trata de actos simulados, median 
te los cuales el non dominas, quiere obtener un provecho a - 
Costa del propietario (54).
Es importante destacar y que cae por su propio peso la 
insuficiencia de una posicion legislative del tipo "todo o - 
nada". Dicho en otras palabras, no es idonea una régla sin - 
excepciones, pues rechazando la AND mediante constituto pos^ 
sorio, se perjudica a quienes de manera correcte y honorable 
Litilicen ese pacto. Al hacer esta afirmacion pensamos no so­
lamente en el adquirente de buena fe, sino también en el mis 
mo enajenante si ha procedido de buena fe, sino también en - 
el mismo enajenante si ha procedido de buena fa, quien se m  
contrara con la frustracion del negocio y con la consiguien- 
te responsabilidad que le incurabe, por el incumplimiento con 
el adquirente (55). Se pueden asimismo presentar ciertas si- 
tuaciones en las cuales, por motives justificados y sin me—  
diar el pacto posesorio (56), la cosa no se entrega al ad qui.
154) Para TRIiiAHCHI, supra nota 80, p. 597, solo la trad i- - 
cion real refuerza y justifies sufiqientemente la buena 
fe del tercero y consolida su interés a conservar la co 
sa.
(55) véase en este sentido el minucioso analisis de BOSHMKR, 
G'. , SI Derecho a través de la jurisprudencia (Bosch, *—  
Barcelona, 1959) p. 74 y ss.
(56) Sehala GUZMAN, supra nota 59, (Cap. l). pags. 187-188, 
que no existe constituto posesorio, "(...) por el solo 
hecho de que el enajenante al momento en que conviene - 
con el adquirente de la cosa, no pueda entregar o tras-
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rente, v.g., por un caso fortuito o fuerza mayor, o por lo - 
que es mas frecuente, por la poca manuabilidad de la misma.
En estas hipotesis, coraprobadas dichsLS circunstancias impedi- 
tivas en una tradicion real, no hay porque presumir una tran^ 
mision simulada (57).
Creemos que debe buscarse en estos casos una solucion - 
equitativa y para ello lo apropiado es valorar las circuns—  
tancias que concurren en cada caso en particular, dependien- 
do de las misrnas el que la decision se incline en uno u otro 
sentido, sea permitiondo o denegando la AND mediante consti­
tuto posesorio. Es oportuno mencionar la critica de Sacche—  
tti (58), en el sentido de que, si al rechazar la AND con —
(cont, de la pag. anterior)
ladar esta a poder del accipiens y deba permanecer en - 
sus manos (...) debido a que, no habiéndose pactado nin
gun derecho en favor del tradens por el que retenga la
cosa, este no ha adquirido poder alguno que le pnrmita 
j una retencion (...)".
(57Î) Ofrece may ores dudas el curioso caso en el cual el tra­
dens se convierte, ya no en mediador posesorio del acci
! piens, sino que, y en el mismo acto de enajenacion, en
su servidor posesorio. Para HEDEMANN, supra nota 68 - - 
(Cap. I), p. 177, debe estimarse que en esta hipotesis 
se constituye un constituto posesorio. Pero lo cierto - 
es que el servidor de la posesion es solo un detentador 
(subordinado) y no un poseedor; el propietario es quien 
retiene la posesion inmediata de la cosa. ÂDebe enton—  
ces entenderse que se ha realizado la tradicion real de 
la cosa? 63e ha convertido el adquirente en propietario? 
El punto es complejo. Lo que no estimamos correcto es - 
considerar que ha operado la tradicion real de la cosa, 
la que no ha sufrido ningun desplazamiento hacia el ad­
quirente. Se trata de una situacion sui-generis, que no 
tiene tampoco porqué ser prejuzgada, sino que debe ana- 
lizarse a la luz de las circunstancias concretas y lue- 
go determinar si procédé o no la adquisicion.
(58) Supra nota 57 (Cap. I ), p. 669. Para este autor, debe -
- 128-
constituto posesorio, se busca evitar posibles fraudes, es—  
tos podrian también tener lugar sin necesidad de recurrir al 
constituto posesorio; bastaria con que el tradens entregue - 
la cosa por unos instantes al adquirente, para que se tuvie­
ra por operada la Ai'JD en per juicio del propietario. Con esto 
llegamos al siguiente corolario: si se acepta la retransmi—  
sion de la cosa (59) y también la constitueion posterior a - 
la AND, de una mediaeion posesoria, con posession inmediata 
del non dominus, debe admitirse también la AND por constitu­
to posesorio y a la inversa, si esto ultimo no se adraite, no 
se deberfa aceptar ni la retransmision ni la posterior cons- 
titucion de una mediacion posesoria entre adquirente y enaje 
nante (quienes quedarian como poseedor mediato e inraediato, 
respectivamente) (6o).
(cont. de la pag. anterior)
admitirse la AND mediante constituto posesorio. 21 su—  
puesto de la doble o multiple enajenacion de una cosa, 
es una excepcion, en la cual no debe admitirse el cons­
tituto posesorio.
(59) La doctrina admite la retransmision. Véase infra nota - 
X 73.
(60) Sobre el tema opina GENTILE, supra nota 75, p. 192, que 
"II rigore di questo requisito (tradicion real) potree- 
be essere eluso de una parvenza di "consegna": potreebe 
cioe l 'aliénante consegnare "realmente" la cosa all'ac­
quirente e subito dopo riprenderla a un titolo che com- 
porti detenzione, inscenando quella commedia, que fu il 
punto di partenza del constituto possessorio. Urbene, - 
riteniamo che in tal caso 1 'acquirente non potrebbe o d - 
porre I'acquisto ex art. 1153 C^ND) alia rivendica del 
propietario. E'da ritenere, aioe, che se la cosa mobile 
torna in potere dell'aliénante, essa soggiaccia alia ri 
vendicazione. Se fosse altrimenti, tanto varrebbe auto- 
rizzare I'acquisto ex art. 1153 mediante constituto po- 
ssessorio".
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En nuestro derecho positivo no creemos posible admitir 
la AND si hay un pacto possesorio, por el cual el enajenante 
retiene la posesion inmediata de la cosa. La tradicion ficta 
a que se refiere el articulo 482 del Codigo civil, alude a - 
otras situaciones y no a la AND, en la cual se debe hacer a- 
)licacion extensive del articulo 1065 idem, referente a la - 
ipotesis mas importante de AND y que es cuando el "titulo - 
habil", esta constituido por una compraventa. Para que se ve 
|rifique la AND, este articulo exige la tradicion "real" de - 
la cosa al adquirente, excluyendo la posibilidad de que se - 
adquiera mediante el constituto posesorio. Si esto es asi en 
este caso, se debe decir lo mismo para otras enajenaciones, 
distintas de la compraventa.
En lo personal, ya senalamos cual era nuestro criterio. 
Craemos que en la practice debe atemperarse esta exigencia. 
Las decisiones jurisdiccionales no pueden desligarse de la 
realidad; la labor del juez no es de simple aplicacion meca- 
nica de las normas; debe valorar aquellas circunstancias que 
le permiten extraer elementos de conviccion, tendientes a en 
contrar un punto de equidad entre los intereses en conflicto 
y no debe basarse en esquemas prefabricados apropiados solo 
para ciertos casos. Creemos que en determinadas hipotesis, a 
las que antes aludimos, es razonable admitir la AND, si ha - 
mediado un constituto posesorio, si no existen motivos para
presumir que la enajenacion es simulada.
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El requisito de la tradicion real, no impiica necesaria 
mente, el contacto fisico del adquirente con la cosa; basta 
el hecho de que este pueda ejercer un control sobre ella. —  
Por ejemplo, si ha sido depositada en su habitacion o en un 
deposito publico (62), o si por instrucciones del adquirente 
se entrega a un tercero (63). Résulta innecesario que dicha 
entrega la realice el propio tradens; basta con que la veri- 
fique su empleado o dependiente que fuere autorizado para e- 
llo, o en fin, cualquier otra persona que hay sido legitima- 
do para verificar esa entrega (64). No obstante veremos en - 
el Tercer Capitule (p. 361 ), que un tercero, sin relacion al 
guna con el enajenante, puede procurarle la posesion al a d ^  
quirente y lograr que adquiera la propiedad de la cosa, si a 
pesar de todo era de buena fe y no incurrio en culpa grave - 
(y ténia titulo habil).
En lo concerniente a los otros medios de tradicion, se 
debe admitir en primer lugar la AND mediante tradicion "bre- 
vi manu", por existir en la especie una tradicion real (65),
(62) Cfr. MSNGüNI, Gli, acquisti, Pags. 129-130.
(63) Cfr. HEDEMANN, supra nota 68 (Cap. l), p. 194. Puede su_
ceder también, que un acreedor del transmitente (non do
minus) le indique a este que haga pago con la cosa no a 
él, sino a un tercero, acreedor suyo. Es este ultimo en 
tonces quien se convierte en adquirente a non domino, - 
si cumple con los requisitos légales. Véase en este sen 
tido a 3CHLESSINGER, P., El oago al tercero (Ed. Hev. - 
de Der. pri., Madrid, 1971) p. 122.
(64) GEI'^ TILE, supra nota 75 (Cap. l), p. 192.
(65) KüMMEROW, supra nota 21, p. 16, GENTILE, supra nota 16, 
(Cap. I), p. 247.
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Lo contrario debe decirse si la tradicion ha sido simbolica
(66), v.g. la entrega de las Haves en donde se guardan los 
bienes adquiridos. La entrega de estos objetos simbolicos, 
no ioiplica ningun cambio de posesion de la cosa enajenada -
(67), que es lo que se exige. .
No habra adquisicion, por falta de tradicion, y aun —  
cuando haya un titulo habil, si el adquirente se apropia —  
clandestinamente de la cosa o por despojo violento (68), a 
rneros que la adquisicion sea ratificada por el non dominus, 
poseedor de la cosa al momento del apoderamiento.
Si se trata de la AND de una cotitularidad en una cosa 
se debe distinguir en el sentido de que puede ser una coti- 
tularidad en la cosa enajenada a varios coadquirentes del - 
dominio, o de un derecho real limitado de disfruto (69), el 
que segun veremos, es también adquirible a non domino; o —
(66) Cfr. GENTILE, supra nota 75, p- 191; MEuGOMI, Gli ac—  
quisti, p. 129. En^cambio para Ma RTï y RAYNAUD, supra 
nota 5 (Gap. l), pags. 383-384, siguiendo la jurispru­
dencia francesa, es suficiente, "(...) la remise d'un, 
warrant légalment représentatif de la chose warrantée, 
même s'il s'agit d'un warrant à domicile, ou le marqua 
ge d'une coupe de bois (...)".
(67) LAURENT, supra nota 129, p. 473.
l68) ^ara MONTEL, supra nota 1C)5, p. 132, es admisible la q 
AND, si la posesion obtenida por acto unilateral es pu 
blica y pacifica. Para GEi'TILE, supra nota 16 (Cap.ïlT 
p. 246. "Pub equi pararsi alla traditio la presa di po 
ssesso per atto unilatérale, purchè avvenga col consen 
so dell'aliénante".
(69) Cfr. PENA, supra nota 32 (Cap. I ), p. 735.
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bien pueden los coadquirentes constituirse en cotitulares de 
esos misraos derechos, conjuntamente con el tradens o consti- 
tuyente en su caso. En el primer supuesto no hay duda: cum—  
plidos los requisitos del articulo 481, se convertiran en ad 
quirentes de los respectivos derechos. Ahora bien, si la co- 
titularidad se ejerce conjuntamente con el enajenante (titu­
lar aparente) o constituyente, si la adquisicion versa sobre 
un derecho real limitado (usufructo, uso), es posible que en 
un momento determinado la cosa se encuentre en posesion inme 
diata de quien enajeno o constituyo el derecho en la cosa, - 
como cotitular (aparente) que es en la cosa, con lo cual ten 
dria lugar una situacion similar a la AIW mediante constitu­
to posesorio, en especial si la cosa no habia pasado antes a 
manos de algun otro cotitular de buena fe. iprocede la rei—  
vindicacion por falta de tradicion real de la cosa?. Si esta 
no habia sido entregada a ningun otro cotitular, la reivindi^ 
cacion, de acuerdo con el art. 481 Ce., es procedente, por 
faltar el requisito de la entrega. Si habia pasado y a a ma—  
nos de otro cotitular, el problema se complies; solo tendria 
derecho a invocar el art. 481, el cotitular de buena fe que 
habia entrado en posesion de la cosa, técnicamente, al menos 
durante un instante, o sea con la sola "aprehension" de la - 
cosa. Pero siempre subsiste la duda, de si el propietario —  
perjudicado puede reivindicar la cosa, pues la encontrara en 
la misma persona en la cual el deposito su confianza y a pe-
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sar de que ahora deaconozca su derecho.
De no admitirse la AND mediante constituto posesorio, - 
habria que rechazarla también en esta hipotesis; el cotitu—  
lar ha demostrado la misma confianza del propietario perjud^ 
cado, al permitir que el non dominus tenga la posesion de la 
cosa e incluso se puede llegar a presumir la mala fe del ter 
cero -cotitular-, sobre todo si su posesion ha sido muy cor- 
ta. La diferencia con la AND con constituto posesorio es ba£ 
tante significative y es que el tercero en la hipotesis que 
analizamos ha entrado en posesion real de la cosa, al menos 
por un plazo y luego la reentrega al non dominus, mientras - 
que si hay un constituto posesorio, el tercero no ha entrado 
en la posesion real del objeto, lo que para la mayorla de la 
doctrina, como pudimos observar, es un hecho importante, tan 
to jque imp id e la AIW. Poro si se debe presumir la mala fe —  
del adquirente y que la transmision fue simulada, al permi—  
tir que el tradens permanezca con la posesion inmediata de - 
la cosa, ya vimos con Sacchetti, que también nodria pensarse 
lo mismo en cualquier caso en que el non dominus adquiera la 
cosa, de quien a su vez habia sido su adquirente (y por tan­
to obtuvo la posesion material de la cosa). De manera que, - 
por el hecho de entrar el accipiens en posesion de la cosa, 
no debemos presumir su buena fe, sino su mala, si sucesiva—  
mente Ta reentrega a su enajenante, aun cuando haya adquiri­
do en eTTa solo una cotitularidad y unicamente la reentregue.
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de acuerdo con lo pactado, y no la retransmita.
En sintesis, creemos que en la especie, la reivindica—  
cion es admisible por suoonerse la existencia de mala fe en 
el adquirente de la cotitularidad. pero también estimamos —  
procedente la prueba en contrario, en el sentido de poder de
mostraf el tercero que ha actuado de buena fe, ya que si --
cuando tratamos el constituto posesorio, admitimos la posib^ i- 
lidad de protéger al tercero a pesar de ser solo poseedor me 
diato, con mayor razon eri este caso, en donde el accipiens - 
obtuvo la posesion de la cosa, siquiera brevemente; demostra 
da su buena fe, debe ser protegido y concedérsele la cotitu­
laridad sobre el mueble.
La solucion es otra de estar la cosa en posesion inme—  
diajba de un cotitular distinto del non dominus (o constitu—  
yente del derecho real limitado). Si es de buena fe y su ti­
tulo es habil, adquiere la respectiva cotitularidad sobre la 
cosa, en perjuicio del propietario. Este recuperara unicamen 
te el derecho que, supuestamente, le correspondia en la cosa 
al non dominus.
4.- El articulo 481 tantas veces citado, régula un con­
flicto entre terceros. El tercero a que alude este numeral - 
("La propiedad de los muobles se adquiere respecto de "terc^
ro" ..."), es todo aquel que al momento de la adquisicion te
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nia un derecho sobre la cosa y resuite consiguientemente per 
ju.dicado con ella.. Desde este punto de vista la nocion de —  
"tercero" es muy amplia y comprends no solo al propietario, 
sino a todo aquel que tuviera un gravamen, una garantis o un 
privilegio sobre la cosa y que fueran ignorados, sin culpa - 
grave por el accipiens. Ademas, comprends a quienes hubieran 
adqÿiirido un derecho personal de disfrute sobre la cosa, ob- 
jeto de la AND*
El adquirente es un "tercer" adquirente; el mediador po 
sesorio del dominus no pcdria invocar el art. 481, para apro 
piarse de la cosa, que v.g., custodia como depositario. Lo - 
anterior no solamente por carecer de buena fe y titulo habil 
sino por cuanto su posicion juridica en relacion con el pro­
pietario, se lo impido hacerlo, pues el articulo 481 es re—  
gla de terceros y no actua inter-partes, en donde rige la —  
ley fi.jada por ellas mismas. El adquirente es quien, sin ser 
parte en la creacion y desenvolvimiento de la relacion juri­
dica preexistente, se pone en contacto con ella por medio de 
la acquisicion de un derecho real sobre la cosa (70}. Al rea 
lizarse este contacto, la relacion anterior se ve afectada y 
eventualmente destruida si la adquisicion llega a verificar­
se. Distinto es si la segunda relacion ha sido uno de los ob 
jetivos de la primera, porque entonces el mediador posesorio 
solo ha acatado las ordenes del propietario. El adquirente -
(70) Cfr. ROCA SASTiffl, supra nota 25 (Cap. l), p. 269.
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no lo es a non domino sino "a domino" y no es un tercero ca­
lif icado a los efectos del articulo 481, sino un tercero sim
pie. Esta situacion persiste no obstante el mandate sea rev£ 
cado, ya que entonces las facultades del mandatario se en- - 
tienden prolongadas por ley (art. 1287 C.c.) (71) en bénéfi­
cié de los terceros de buena fe, que son solo terceros for—  
malmente hablando y no tercero adquirentes a non domino (72), 
como tampoco es un tercero calificado el mandante, que ha en 
tregado la cosa al mandatario para que disponga de ella y si 
luego revoca el poder, eso no altera la situacion del Manda­
tario, cuyas facultades son prolongadas legalmente.
Memos considerado oportuno referirnos aqui al tema de - 
la retransmision de la cosa al non dominus. En otras pala- - 
bras, la transmision que el adquirente a non domino verifica, 
en favor de quien le habia enajenado a non domino la cosa -—  
mueble.
Si gracias a la actuacion del non dominus se le causa - 
un dano, por lo general irreparable, al propietario anterior, 
se plantea el problema de si debe o no permitirse la retrans 
mision de la cosa al non dominus.
Normalmente el titular aparente lo es de mala fe; resul 
taria entonces insolito permitirle adquirir la cosa para si, 
de manos de quien era el verdadero propietario, con grave sa 
crificio de quien era el verdadero propietario da la cosa. -
(71) Vgase infra pag. 288.
Yease en este sentido a MENGONI, Gli acquisti, pags. -
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Es relativamente sencillo para el non dominus, prevaliendose 
de su situacion de poseedor, enajenar la cosa a quien se o—  
bliga a restituirla por un pacto de retroventa, o bien, el - 
tradens podria entrar en colusion con el adquirente, cuya —  
buena fe se presume, segun veremos en el Capitulo Tercero (y 
conforme al art. 286 del C.c.). Bastaria con que el tercero 
retuviera la cosa por un instante a titulo de propietario me 
diante un titulo habil, para que se operara la adquisicion y 
pudiera sucesivamente retransmitir la cosa. Sin perjuicio de 
la responsabilidad penal que pudiera tener el tradens (non - 
dominus), es este un medio para burlai" las obligaciones ad —  
quiridas con el propietario, garantizandose la obtencion de 
la propiedad de la cosa, ya que al haber adquirido el tercer 
adquirente la propiedad en la misma, la sucesiva transmision 
que este realice, es en realidad una "transmision" de un de­
recho que efectivamente se tiene sobre la cosa. La adquisi—  
cion es entonces "a domino". El propietario anterior se en—  
contrara, de un dia para otro con que el mediador posesorio 
ya no lo es, sino que ahora posee el mueble a titulo de pro­
pietario.
Es perfectamente posible que el non dominus haya enaje­
nado la cosa de buena fe, producto de la creencia, sin culpa 
grave, de haberla recibido a titulo de propietario, v.g., si 
se encontraba entre los bienes de la herencia en la cual es
heredero y de buena fe cree, al adjudicarsele, que pertene--
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cio al causante. En esta circunstancia, la retransmision o—  
frece menores inquietudes.
Pero sobre que base -y esto es lo mas importante- puede 
el anterior propietario exigir la restitue ion de la cosâj ha 
dejado de ser propietario desde que el tercero adquirio la - 
cosa. Aun siendo de mala fe el non dominus adquirente, todo 
sehala que el propietario no esta legitimado para incoar la 
accion reivindicatoria. Aun cuando la cosa entre en el patpi 
monio de quien es su deudor, no tendria ningun derecho sobre 
ella, pues su derecho real se ha extinguido, quadandole un - 
derecho personal a exigir una indemnizacion por los dahos —  
causados. Técnicamente esta séria la solucion, aceptada por 
parte de la doctrina(73).
A nuestro juicio, es una grave inconveniencia dar entra 
da sin réservas a la retransmision, que en la mayorla de los 
casos, iria en favor de quien estafo o se apropio indebida—  
mente de la cosa, lo que obviamente debe evitarse.
Para Amoros (74), el problema debe enfocarse no tanto -
(73) Sin plantearse esta probleraatica, estima v/OLFF, supra - 
nota 24 (Cap. I ), p. 462 que: "(...) el adquirente pue­
de -(...) enajenar la cosa (...) a la misma persona de - 
la cual la habia adquirido". HEDEMANN, supra nota 68 —  
(Gap. I ), p. 185, admite también la retransmision. "Na- 
turalmente -dice- hay que evitar que jDor este camino se 
cometan fraudes". Indica a continuacion^ que en caso ne 
césario, es decir, de fraude, se acudirâ al paragrafo - 
826 BG3, referente a la indemnizacion por el^daho causa 
do, por lo que siempre admite la retransmision.
(74) Supra nota 64 (Gap. l), p. 225 (en nota).
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en relacion con la buena o mala fe del non dominus adquiren­
te, sino en cuanto la proteccion juridica se extiende a los 
terceros adquirentes, y frente al reivindicante, el non dom^ 
nus-accipiens, no lo es, sino que es parte. Se puede ver en 
esta solucion, una aplicacion del princinio germanico: "Alli
d'onde has depositado tu confianza, alli debes busceirla" ; si
i
el propietario demanda la entrega de la cosa, el non dominus, 
Ide acuerdo con este principio, estaria obligado a restituir­
la.
Para oponerse a la reivindicacion del propietario ante­
rior, el non dominus adquirente, no necesita alegar que es - 
un tercer adquirente. En realidad, no es un ’bercer" ad qui—  
rente, que con su adquisicion perjudique el propietario ante 
rior, por cuanto adquirio de quien legalmente disponia délia 
cosa, respecto a la cual, por io tanto, el propietario ante­
rior no reservaba ningun derecho. Bastaria demostrar haber - 
adquirido del tercero, adquirente a non domino, para rechar- 
zar la reivindicacion, sin tener porque invocar las reglas - 
relatives a la proteccion de los terceros adquirentes.
Creemos que la alternative gira siempre en torno de. la 
buena o mala fe, no tanto del non dominus-adquironte como o-
pina Melon (75), sino en relacion con quien,por medio del -
(75) NiELON, supra nota 35 (Cap. I ), p. 128, hace las siguien 
tes observaciones; "Si el comerciante retroadquiere de 
aquel a quien el enajeno en las condiciones del articu­
le 85 (del Codigo de Comercio espahol, que régula la —  
AIW de tnercancias adquiridas en establecimientos mercan
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cual, el non dominus, ahora adquirente, se encuentra en posj. 
bilidad de adquirir el derecho sobre la cosa, que no necesa- 
riamente debe ser el de propiedad, pudiendo ser un derecho - 
real inferior. Ya vimos que, cuando el adquirente a non dom^ 
no deja la cosa en posesion inmediata del tradens, por exis­
tir un pacto posesorio al momento del contrats, no se con- -
ierte en propietario (en principio), por tener lugar una —
>resunci6n de mala fe o de adquisicion simulada, reteniendo 
la cosa el non dominus, con vista en realidad a adquirirla y 
poseerla para si. Si se debe presumir en este caso una tran^ 
mision simulada, con mayor razon cuando el non dominus es un 
adquirente de la cosa, en donde se despejan sus intenciones,
las que, cuando se ha constituido un pacto posesorio simulta
(cont. de la pag. anterior)
tiles) adquiere de un verdadero titular y de ahi que no 
tengan eficacia los conceptos de la buena o la mala fe. 
Es indudable que esta rigurosa técnica juridica puede - 
ser un medio de burlar la ley por parte del comerciante, 
que recurriendo a esta ahagaza pueda conseguir: a)conr- 
vertirse él mismo en titular real y efectivo de la mer- 
caderia, b) convertir a un tercero de mala fe en propie
tario de dicha mercaderia mediante el recurso de inter-
poner a un tercero de buena fe. De todas formas el con- 
cepto de fraude a la ley, en muchos casos, vendria a im 
pugnar esta situacion injusta nacida de una rigurosa —  
técnica juridica". En nota al pie agrega: "Podra acudir 
se al recurso de fraude a la ley, como medio de suavi—  
zar el rigor y la injusticia a que en este caso conduct 
ria la técnica juridica (...). Pero si no hay esta in—  
tencion de crear artificialmente condiciones para la a- 
plicacion de una norma que résulta favorable, no podra 
recurrirse a este medio. Mo dandose, pues ab initio es­
ta intencion de burlar la ley, no creemos pueda privar- 
se de la cosa al subadquirente, sea éste un tercero o - 
sea el iropio comerciante (...)"•
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neamente con el contrato de enajenacion a non domino, se en- 
cuentran disimuladas con la posesion alieno nomine que ejer­
ce sobre la cosa. La reivindicacion del propietario prospéra 
rfa en base, a no haber en el fondo el adquirente a non domf 
no obtenido la propiedad de la cosa, por presumirse su mala 
fe, salvo que el non dominus retroadquirente, pudiera invo—  
car en su bénéficie el art. 481 C.c. Con esta solucion esta- 
riamos en armonia: a) Con la doctrina y nuestro derecho pos^ 
tivo, cuando estima y dispone, respectivamente, que la tradi, 
cion debe ser real, de lo contrario, como vimos, se presume 
la mal fe del tercer adquirente y que la transmision fue si­
mulada. La alternativa que proponemos, es un corolario de e^ 
te aspecto; b) Con el mas riguroso tecnicismo, para el cual 
la mala fe del non dominus-adquirente, no impide la retrans­
mision, si el tercer adquirente se convirtio en propietario 
de ta cosa y no' obstante el propietario anterior la encuen—  
tré en manos de la misma persona en la cual habia depositado 
su confianza.
Si sostenemos que el propietario se encuentra en posib^ i 
lidad de ejercer la accion reivindicatoria, tambien quien tu 
viera un derecho real inferior, constituido con anterioridad 
a la frustrada AND, no debe resultar afectado por la retrans 
mision; es logico que,‘si la cosa vuelve al propietario, ese 
derecho no deba afectarse.
Lo mismo decimos, si lo que se tenia era un privilegio
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en la cosa, v.g., si habia sido embargada por un acreedor del 
propietario. Si es enajenada por el tercero que la custodiaba 
en calidad de depositario judicial, la retransmision a éste, 
no afecta el derecho del acreedor, quien no estarâ obligado a 
embargar de nuevo la cosa, con la consiguiente économie proce 
sal.
*“ 0 - 0 - o - o - q - o - o - q - o - o -  
EI articulo 481 C.c. no se ha limitado a regular la AND, 
sino que también tiene otra fune ion, producto de su amplia re 
daccion y de la practice: régula las adquisiciones "a vero do 
rnino".
Si el propietario enajena una cosa de su propiedad sobre 
la cual un tercero habia adquirido un derecho, el adquirente 
recibe la cosa libre del mismo, si lo ignora sin culpa grave, 
si cumple con los requisitos del art. 481, es decir, con la - 
tradicion y si tiene un titulo habil. A pesar de que el dere­
cho adquirido por el tercero, "adquirente a domino", es deri- 
vado y no originario, por disponerlo el art. 48i, se extin- - 
guen los gravaraenes anteriores, salvo si son de caracter pu-- 
blico y, como dijimos, si el adquirente no los ignora, o lo -
hace con negligencia(76). por ejemplo, cuando se habia constj.
(76j Sin hacer este matiz, BREMES CORDOBA, A.. Tratado de las
obligaciones (Juricentro, San José, 1977) p. 208, recono
ce genericamente que: "(,..) conforme al principio (...7 
la posesion vale por titulo (en su efecto sustantivo), r. 
el que de buena fe adquiere algun bien de esta clase - - 
(mueble) y entra a poseerlo, se hace inmediatamente due- 
ho de él, aun contra terceros de mejor derecho".
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tuidû sobre la cosa una prend a sin desplazamiento de pose---
sion, se considéra que el adquirente ha procedido, al menos 
con culpa grave, pues de acuerdo con el art. 554 del Codigo 
de Comercio, este tipo de prenda debe inscribirse en el Re —  
gistro de Prendas y, de estar inscrita, el adquirente no de- 
bio ignorar el derecho del acreedor r>ignorâticio, quien no - 
encontrarâ obstâculo en sacar a remate la cosa empehada, 11^ 
gado el momento de hacerlo.
La adquisicion de una cosa cuyo propietario la ha adquJL 
rido sujeta a una condicion resolutoria, estimamos, no se m  
gula por el art. 481. Si adquirir la cosa del propietario, - 
no supone ningun perjuicio para un tercero, que es el supue^ 
to de aplicacion del art. 481. Si posible perJuicio tendria 
lugar solo si la enajenacion se verifica con posterioridad a 
la résolue ion del derecho del transmitente, quien séria e n ™  
tonces un non dominus. Antes de que esto ocurra, la enajena— 
cion i correlative adquisicion del derecho, tiene lugar por 
el principio general, aceptado en nuestro Derecho, de trans­
mision "solo consensu": arts. 480, 1049 y 1054 del Codigo ci, 
vil. quiere esto decir, que, a pesar de no haber tenido lu— - 
gar la tradicion de la cosa cuando el derecho del enajenante 
es resuelto, la adquisicion como régla, estarâ firme, si las 
partes habian llegado a un acuerdo, sobre cosa y precio (si 
se trato v.g. de una compraventa; art. 1049 C.c.), antes de 
la mencionada resolucion. Que se pueda considerar que, por -
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no medlar la tradicion el adquirente es probablemente de ma­
la fe y la transmision sea simulada, es otra cosa. Nuevamen- 
te caemos en un problema similar a la mediante constitu­
to posesorio, pero los supuestos de hecho en uno y otro caso 
son distintos: en la ultima hipotesis, si existe un tercero 
perjudicado, mientras que en la especie analizada no lo hay, 
al menos teoricamente, en cuanto el convenio se verified an­
tes de la resolucion del derecho del enajenante. A pesar de 
no enraarcarse este caso en el ambito del art. 481 C.c., por 
mostrar cierta analogia de situacion, la del adquirente "a - 
domino" cuando adquiere en perjuicio de tercero (y por tanto 
se régula en el art. 481) con la del adquirente "a domino" - 
de quien tiene su derecho sujeto a una condicion resolutoria, 
podria eventualmente presumirse, de hecho, y en determinadas 
hipotesis, la mala fe del adquirente, que contrato antes de 
la resolucion del derecho de su dante-causa, pero no adqui—  
rio la posesion de la cosa, si existen indicios graves que - 
lo confirmen. Eso si, no estimamos que se deba ser tan exi—  
gente como cuando se adquiere una cosa de un non dominus, en 
el sentido de que no se ha de requérir la posesion material
de la cosa; bastarâ que la sea mediata, siempre que se ajus­
te a las disposiciones establecidas en el articulo 482-III - 
del Codigo civil.
Otro tanto debemos decir para cualquier hipotesis dis—
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tinta en la cual también se resuelva el derecho del propleta 
rio. De acuerdo con el articulo 1025 C.c., los contratos no 
producen efectos sino entre las partes contratantes; "no per 
judican a terceros". Formalmente al menos, el adquirente es 
un tercero j no debe resultar afectado por consiguiente por 
a resolucion del derecho del dominas, salvo, hemos estimado, 
i se puede llegar a presumir su mala fe, a lo cual contribu 
ÿe la falta de tradicion de la cosa.
, Si el derecho del enajenante tiene un vicio de nulidad, 
el adquirente se encuentra protegido del mismo, no por apli- 
cacion del articulo 481, pues mientras no se declare la nuli 
dad, no se puede hablar con propiedad de tercero perjudicado, 
pero si por aplicacion del articulo 849 C.c., cuando dispone 
que: "Las acciones rescisorias no podran hacerse efectivas - 
contra terceros poseedores de buena fe sino en los casos ex- 
presamente sehalados por la ley". Este articulo exige la po- 
sesion de la cosa al adquirente, que es a quien se refiere, 
cuando alude a los "poseedores de buena fe". No sera por tan 
to oponible, una transmision "solo consensu"; la cosa debio 
haber pasado a posesion del adquirente, al menos en forma me 
diata.
Mas adelante veremos también, en el caso concrete de la 
donacion, que, si la misma se revoca, quien hubiera adquiri- 
do la cosa donada, no esta sujeto a su restitucion, si a pe-
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sar de no haber adquirido la posesion de la misma, tenia un 
titulo de adquisicion anterior a la revocacion. La razon se 
fundaments igualmente, en que, el donante no era un tercero 
calificado "respecte del cual" el adquirente estuviere adquj^  
riendo eficazmente la cosa, como supone el art, 481, para - 
entrar en vigencia. La falta de tradicion de la cosa, indi- 
ciariamente puede tenerse en abono de la mala fe del adqui­
rente, pero no la sehala apriori con caracter de presun- - 
cion, en todo supuesto en que el adquirente no sea poseedor, 
como cuando estamos ante una AND.
Hemos visto como ha sido posible enmarcar dentro del —  
contexto del articulo 481 C.c., las adquisiciones "a vero - 
domino", si con ellas se perjudica a un tercero. Ss necesa- 
rio determiner como se aplica dicho articulo, en relacion - 
con este tipo de adquisiciones, cuando sehala en la parte - 
segunda, los supuestos en los cuales procédé la reivindica- 
cion de la cosa. Sn otras palabras, cuando alude a las si—  
tuaciones en las cuales el tercero, afectado con la adquis_i 
cion, puede reclamar la cosa. El articulo citado se refiere 
en estos supuestos a la "reivindicacion" de la cosa, y como 
se sabe, tecnicamente, solo el propietario esta en capaci—  
dad de ejercer dicha accion. pero precisamente, en el caso 
que analizamos, el propietario es quien realize la confron­
tation de intereses al enajenar una cosa gravada y no sera
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quien por consiguiente la reivindique, a mas de no tener de­
recho para hacerlo, ya que la desposesion obedecio a su vo—  
luntad y tiene la obligacion de entregar el objeto al acci—  
piens. A quien le corresponde ejercer un reclame, es al per­
judicado con la enajenacion, pero por no ser este el propie­
tario, se plantea el problems de determiner si el afectado - 
puede o no reclamar la cosa con base en el articulo 481, si 
V .  g. el adquirente es de mala fe o carece de titulo habil. - 
Se plantea también, si el tercero perjudicado puede hacer va 
1er sus derechos directaraente, contra quien adquirio la cosa 
de la cual el propietario o el mismo poseedor con derecho —  
real limitado, fue desposeido involuntariamente.
El articulo 481 ha surgido para protéger a terceros ad- 
quirentes frente al propietario desposeido y excepcionalmen- 
te ptorga la proteccion a este ultimo en ciertas situaciones 
especificas. Al introducir en su ambito de aplicacion, a las 
adquisiciones "a vero domino", tal parece que el funciona- - 
miento de dicho articulo se desnaturaliza; si es posible ad- 
mitir la susodicha adquisicion en la primera parte del mismo 
("La propiedad se adquiere eficazmente respecte de tercero - 
no ocurre igualmente en la segunda, en donde el art_i 
culo habla de la "reivindicacion" de la cosa en ciertas hipo 
tesis concretas, accion que no le compete a quien no es pro­
pietario.
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Greemos posible establecer una equiparacion entre la —  
posicion del tercero perjudicado, cuando es el propietario, 
con la del tercero perjudicado, cuando tiene un gravamen o - 
privilegio sobre la cosa. Como veremos en infra pagina 159 y 
siguientes, el poseedor con derecho real limitado en la cosa, 
tiene una accion real particular para perseguirla, y , creemos, 
que puede hacerlo con exito en las mismas situaciones en que 
pueda reivindicar la cosa el propietario. Si es este quien - 
en su perjuicio enajena el objeto al tercero, puede reclamar 
lo si este ultimo ha actuado de mala fe, si su titulo no es 
habil o si no se verified la tradicion. Si el perjudicado —  
tiene un privilegio sobre la cosa, o bien un derecho perso—  
nal de disfrute sobre la misma, creemos que también puede a- 
legar el incumplimiento, por parte del accipiens de los re-- 
quisitos del articulo 431, quien no podra desccnocer su dere 
cho en la cosa o respecto de la cosa y, es justo que asi sea; 
si se le exige al tercer adquirente que llene ciertos requi­
sites, lo procedente es que al no hacerlo, el tercero perju­
dicado pueda evidenciar este hecho y lograr el reconocimien- 
to de su derecho. De otra forma, no tiene sentido obliger al 
adquirente a cumplir esos requisites.
Si la desposesion del propietario es involuntaria, es - 
él quien normalmente va a demander .la restitucion de la cosa. 
pero si por determinados motives no lo hace, el tercero per­
judicado con la desposesion que no goce de una accion real -
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propia, puede subrogarse en el ejercicio de la accion reivin 
dicatoria que le corresponde al propietario, al ser este su 
deudor, todo de conforrnidad con el articulo 715 (77) y ss. - 
del Godigo civil, haciendo valer sus derechos, v.g. a obte—  
ner la satisfaccion de su crédite con la cosa sustrafda, que 
habia eoibargado anteriormente a la sustraccion.
En sintesis, el derecho de quien tenga uno en la cosa - 
se extinguira, si el propietario la enajena y el adquirente 
cumple los requisitos del articulo 481. Tal y como cuando —  
nos referimos a la adquisicion de quien recibe la cosa de —  
quien a su vez la adquirio con una condicion resolutoria, es 
timaraos que no se requiere la tradicion real de la cosa, re- 
quisito exigido solo cuando el enajenante es un non dominus, 
sino que bastara una tradicion mediante constituto posesorio, 
siempre y cuando el convenio conste en instrumente publico - 
(aJt. 482-III G.C.). El perjudicado con la enajenacion puede 
obtener el reconocimiento de su derecho si el tercer adqui^- 
rente no cumple los requisitos légales y tendra opcion even- 
tualmente a subrogarse en el ejercicio de la accion del pro­
pietario que ha sido desposefdo involuntariamente. 3i el de^ 
poseido sin su voluntad no es el propietario, sino el terce­
ro poseedor alieno nomine, segun veremos en paginas subsi* -
(77) El art. 715 dispone que: "Los acreedores pueden ejercer 
todos los derechos y acciones del deudor, excepto los - 
que estan exclusivamente unidos a la persona".
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guientes, el propietario, como tal, se encuentra legitimado 
para reivindicar la cosa, pero esto no constituye un obsta- 
culo para que el desposeido la récupéré por si mismo (78).
5.“ Siguiendo las directrices tradicionales, el articu 
lo 481 G.C., establece en su segunda parte, la division en*^  
tre desposesion voluntaria e involuntaria, permitiendo la - 
reivindicacion, si la cosa ha sido robada o perdida. No ha­
ce alusion al supuesto de hurto, como tampoco la hace su mo 
delo el art. 2279 del Godigo Napoleon, pero si el fundamen- 
to de la reivindicacion radica en la desposesion involunta­
ria, no hay duda de que en el hurto la hay también, siendo 
también procedente la reivindicacion a nuestro juicio.
Tanto en el hurto como el robo deben entenderse en su 
sentido mas estricto (79), en cuya determinacion deben ser 
compétentes solo los tribunales penales (8o).
La perdida de la cosa consiste en la desposesion invo­
luntaria de la misma, producida por un hecho ajeno a la vo­
luntad del propietario, fundado en su propia negligencia, -
(78) Vease infra oagina 159.
(79) PLANIOL y RIPENT, supra nota 8 (Gap. I), p. 339.
(80) Sn principio debe exigirse la condenatoria penal. Ex—
cepcioiialmente, como observa de RUGGIERO, R., Institu- 
ciones de Derecho Civil (3® ed. Reus, Madrid) I-pags. 
66-67, puede admitirse la reivindicacion, en ciertos - 
casos de sustraccion no tipificada como punible, v.g., 
a causa de la infancia del ladron o por efecto de una 
amnistia.
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por un error, por caso fortuito o fuerza mayor, v.g., por - 
naufragio o inundacion (81).
Ambas excepciones tienen su origen, como sabamos, en - 
el Derecho germanico. La accion defensiva de la Gewere, con 
sistente, se podrfa decir, en una reivindicacion de la pose 
sion de la cosa, se concedio solo a quienes hubieran perdi- 
do involuntariamente la Gewere. Ya dijimos que la razon de 
ello radicaba en no haber actuado el propietario con negli­
gencia, al no depositar mal su confianza, pero también se - 
alude en estos casos a la perdida antijuridica" de la tenen 
cia de la cosa (82).
(81) Cfr. H3.-CJAIJD3Z GIL, supra nota 70 (Cap. I )  p. 507; MON 
TSL, A., A proposito de acquisto di buona fede di cose 
rubate o smarrite publicado en su obra de supra nota - 
105, p. 359. Para GANB0NM2N supr^ nota 13 (Gap. I), r. 
463, dobe entrar en esta categoria, la desposesion —  
producto de ciertas perturbaciones sociales de mayor - 
envergadura, v.g., por invasion de fuerzas militares - 
extranjeras. Un estudio porinenorizado de las cosas per 
didas en MORALES MORENO, supra nota 141, p. 45 y ss.
(82) Es esta una concepcion muy difundida en Alemania. Sxis 
ten también otras teorizaciones de importancia. Asi, - 
Huber y Meyer (citados por VALDEAVELLANO, supra nota - 
25 (Cap. I;, p. 253 y ss, buscaron conciliar la reivin 
dicacion ilimitada de los muebles salidos iuvoluntariamen 
te de la tenencia, con la teoria de la publicidad so—  
bre la cual se anoya la Gewere. E^n esta forma^ determi 
naron que la publicidad de la pérdida antijuridica de
la tenencia privaba de toda su eficacia a la aparien—  
cia de derecho de la tenencia del ladron o del inven—  
tor que no pregonaba su hallazgo. La reivindicacion se 
origino para estos juristes, en los tiempos en que - - 
cuando una cosa era robada o perdida, el hecho se pre­
gonaba inmediatamente, lanzando el perjudicado o quien 
descubriera la pérdida o robo, un clamoreo o griterio 
("apellido"), que dada las estrechas relaciones socia­
les de la Edad Media, determinaba la notoriedad del rjq 
bo o perdida, que podia ser conocidos de todos los ve-
cinos, invalidandose la apariencia de derecho de la Ge
- 153-
En favor de la reivindicacion de las cosas sustraidas, 
se ha sostenido, desde un punto de vista etico, que existe - 
una razon de conveniences y honradez por parte del adquiren­
te ; hay mala fe en quien quiere aprovecharse del robo. Al ad 
quirir, tenia indudablemente buena fe; pero hay falta de e—  
quidad en el poseedor, si despues de haber conocido el robo 
quiere conservar la cosa (83). Lo mismo habria que decir en 
los supuestos de desposesion voluntaria si ha mediado una e^ 
tafa o apropiacion indebida, pero no por ello se rechaza en
Xcont. de la pag. anterior)
were ilegitima del ladron o hallador que no pregonare - 
su hallazgo, quien a su vez era entonces considerado oo 
mo ladron. Meyer reconoce que la notoriedad de la perdi^  
da de la Gewere no era posible que llegase a todos, de 
ahf que en tal caso solo se dio una presuncion de noto­
riedad o publicidad presunta. A todo esto, PLANITZ, su­
pra nota 25 (Cap.^  I), p. 103, considéra a esta teoria - 
como, "(...) la unica que se basta a si misma y que es 
logicamente consecuente". Schultze (citado por Flanitz),
I considéra que la reivindicacion de los muebles perdidos 
I o sustraidos no se concibio bajo la influencia de la i- 
dea de publicidad, sino por el contrario, en lucha con 
I ella. La notoriedad del robo o de la perdida producto - 
del "apellido", era muy limitada,,ya que el trafico de 
muebles se amplio considerablemente. La ficcion de la - 
presuncion no seria compatible con el formalisme de los 
derechos populares germanicos e incluso habia casos de 
reivindicacion sin apellido. La condicion inferior de - 
la publicidad de hecho de la perdida de la Gewere, es - 
para Schultze un argumente basico en contra de la tesis 
de la puolicidad de Huber y Meyer. para planitz (lugar 
citado), es disentitle que el "apellido" no fuese obli- 
gatorio. Segun Schultze, el fundamento de la reivindica 
cion esta en que la ruptura de la Gewere por el extra—  
vio o el robo, impiica una "ruptura de la paz juridica", 
un quebrantarniento del orden juridico.
(83) Cfr. SALEILLS3, supra nota 7 (Cap. I) p. 195 "Por desgra 
cia agrega- la naturaleza de las tendencies actuales a- 
cerca del crédite es tal, .que muy bien puede dudarse de 
que sean aceptados semejantes escrupulos de conciencia
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estos casos la AND.
Sn el orden de lo practico, se ha considerado la necesi 
dad de mantener la reivindicacion en estos casos, a fin de - 
impedir la circulacion de cosas robadas (84), privando a los 
ladrones de facilidades para hacer desaparecer el producto - 
jdel robo. La misma objecion que hicimos al argumente etico, 
es valida para este. La tendencia en las sociedades modernas 
es, ante todo, la proteccion del trafico. Entre evitar darle 
facilidades al ladron y protéger el trafico, se terminera —  
por preferir lo ultimo y un ejemplo es la legislacion italia 
na, al haber suprimido la reivindicacion de las cosas sus- - 
traidas, cuando las adquiere un tercero de buena fe (art. —  
1153 CCI.).
(cont. de la pag. anterior )
(...)". En relacion, ha sostenido LUZZATTO, H., La com- 
praventa, (Reus, Madrid, 1953)p. 185, que: "El Derecho 
no tutela solamente interese patrimoniales, sino tam- - 
bien intereses de naturaleza superior (de naturaleza é- 
tica), y el interés de naturaleza ética del comprador -
de buena fe de no adquirir una cosa en virtud del hecho
ilicito de un depositario infiel, de no adquirir una co 
sa uruspada a otro, es un interés muy apreciable, tam—
bién desde un gunto de vista uridico, y tal para just^
ficar una accion de resolucion del contrato, la cual —  
consienta el comprador leal la restitucion de la cosa - 
al precedents propietario (...). Este es un interesante 
caso en el cual la tutela de intereses no patrimoniales 
se insinué en el cuadro de relaciones patrimoniales, y 
juntamente, es una elegante aplicacion del principio —  
(...) de la correccion de la buena fe en las relaciones 
contractuales (...)".
(84) 3ALSILLES, supra nota 7 (Gap. I ), n. 197. Igualmente —  
considéra que: "No cabe duda que si los adquirentes te- 
men que se les arrebaten los objetos comprados cuando - 
prpcedan de un robo cuidaran mucho de rechazar cual—  - 
quier adquisicion, por poco sospechosa que parezca".
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La reivindicacion de las cosas sustraidas y perdidas, - 
se funda en un elemento subjetivo: la desposesion involunta­
ria, y en otro objetivo, en virtud del cual, la ley coloca - 
en entredicho todas las adquisiciones posteriores y durante 
tres ahos, al tenor del art* 481, de manera que la prueba —  
del hecho de haber mediado una sustraccion o perida, sea su- 
ficiente para que el Juez conserve expedito para el propieta 
rio, el ejercicio de la accion reivindicatoria.
Sn el Derecho aleman se habla en ciertas hipotesis do - 
"desaparicion involuntaria" de la cosa, que se incluyen en - 
el concepto de cosa "extraviada" a que alude el paragrafo —  
935 del BGB (85). Saleilles nos da el ejemplo de aquel, quien 
creyendose propietario de un objeto depositado en poder de - 
otro, piensa de buena fe recobrar su posesion y la toma (86). 
Sn esta categoria se ha comprendido también la fuga de anima 
les (87) y la entrega hecha por un incapaz, o de quien esta 
priVado de discernimiento (88), que si entrego la cosa con - 
su voluntad, su consentimiento no es eficaz para producir e- 
fectos légales (89).
(85) Véase mas ampliamente a WOLFF, supra nota 24 (Cap. l) - 
p. 90 y ss.
(86) SALSILLES, supra nota 7 (Gap. l), p. 2q4.
(87) HSDSÎiANrJ, supra nota 68 (Gap. l), p. 187. WOLFF, supra 
nota 24 (Gap. l), p. 91, incluye aquf la cosa tirada en 
un ataque de demencia.
(88) WOLFF, supra nota 24 (Gap. l), p. 454. Para MONTEL, su­
pra nota 24 (Gap. l), p. 346, se trata de un caso de —  
"périda involuntaria".
(89) SALEILLES, supra nota 7 (Gap. l), p. 204. Hay quienes - 
incluyen en este supuesto la entrega contractual reali-
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Estas modalidades de desposesion podrian englobarse en 
una nocion ainplia de "pérdida" de la cosa, pero creemos que 
ello no es necesario, al menos cuando tiene lugar el apode- 
ramiento violente de la cosa- La ley, por exigencies de la 
vida en colectividad, no ampara al poseedor que se apodera 
de la cosa, si lo hizo con violencia (9o). Si el apodera- - 
miento no fue violente (y no se trate, es claro, de un hur­
to), se podra evidenciar la falta de titulo habil, si es el 
caso, o bien, la reivindicacion precede, por no haber media 
do la tradicion de la cosa (91) (92), si la entrega de la - 
cosa fue realizada por un incapaz, la adquisicion se encuen 
tra viciada y no puede ser efectiva frente al propietario. 
Lo anterior résulta aplicable, cuando el demandado es
(cent, de la nâg. anterior)
zada errôneamente o anulable por dole, fuerza o cual—  
quier qtro vicio. La doctrina es contraria a esta ex—  
tension, ya que el requisite de la voluntad consciente 
del acto, se refiere solamente a la entrega de la cosa; 
los vicios del contrats en base al cual viene hecha, - 
no le afectan. Véase a MONTBL, supra nota 24 (Gap. l), 
p. 346.
(90) En este sentido el art. 317 del G.c., dispone que: "No 
podra tomarse la posesioa de una manera violenta, ni - 
por aquel a quien legalmente corresponde, mientras el 
actual poseedor se oponga deoe reclamarse judicialmen- 
te". Gonfirma lo anterior el art. 319 ibid, cuando di­
ce: "No sera atendible el reclame del poseedor si se - 
dirigiere contra otro que tenga mejor derecho de pose- 
er, salvo que se le hubiese despojado de la posesion - 
por fuerza o violencia". V. también el art. 306 ibid.
(91) véase supra pagina 13Î.
(92) quien se apodera de una cosa no es necesariamente de - 
mala fe. como creen PLANIOL y RIPSRT, supra nota 8 - - 
(Gap. l), p. 639, a contrario sensu. La buena fe, como 
veremos en el Tercer Gapitulo, es un hecho intelectivo 
y no depende necesariamente, de elementos externes.
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quien se ha apoderado de la cosa o la ha recibido del incapaz, 
pero no se puede reivindicar la cosa de un subadquirente de 
buena fe, quien podra invocar frente al propietario, el bene 
ficio que concede el articulo 481 C.c. De tal manera que, —  
siempre es aconsejable tratar de catalogar estos casos den—  
tro del concepto de "pérdida" de la cosa, lo que oermitiria 
reivindicarla de manos de estos subadquirentes, al menos du­
rante un plazo de tres ahos. No buscamos con lo anterior ex­
tender la proteccion del trafico; si la reivindicacion se —  
fundamente en la desposesion involuntaria de la cosa, todàs 
aquellas situaciones que no constituyen, ni un robo, ni una 
pérdida en sentido estricto, pero que se pueden enmarcar den 
tro de una nocion genérica de "desposesion involuntaria", de 
ben dar motivo a la reivindicacion de la cosa.
Se han hecho intentos de protéger a los adquirentes de 
buena fe, de cosas sustraidas a su propietario. Se conoce la 
historia del comprador de un semoviente robado, que se encon 
traba proximo a morir, lo cual hubiera ocurrido de no ser —  
por los cuidados prodigados por el comprador, con los cuales 
tiempo después, el semoviente estuvo en condiciones de ser - 
utilizado normalmente. La reivindicacion fue rechazada. La - 
sentencia se apoyo para ello, fundamentalmente, en los prin- 
cipios que rigen la acdesion de muebles, aduciendo que, en - 
el caso de quien élabora una cosa tomando material que no le 
pertenece, no subsiste el derecho del propietario del mate—
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rial, si el valor del trabajo realizado excede al de la mate 
ria (93). En tal sentido se considéré que los cuidados otor- 
gados al semoviente, excedieron el valor propio del animal, 
atribuyéndose su propiedad al comprador (94).
Esta solucién es de caracter excepcional y se justificé 
por las particulares circunstancias del caso. Admitirla li—  
bremente, séria atentar contra la seguridad del trafico, asi 
como contra la ley, si expresamente se permite en estas hipo 
tesis la accién reivindicatoria.
Por ultimo, la desposesién involuntaria de la cosa, lo 
implica también de todas aquellas partes que la integran, —  
salvo que se tratare de una cosa, accësoria a la principal, 
pero no fuera preexistente a la desposesién, v.g., se entien 
de sustraido o perdido, el potro nacido de la yegua sustrai- 
da o perdida en estado de prenez; mientras que si la prenez
(93) La sentencia se referia concretamente a lo que se cono­
ce como "especificacién". Con su claro estilo, nos dice 
WOLFF, supra nota 24 (Cap. I), p. 485 que: "El pensa- - 
miento de que el traoa.jo, como actividad productive y - 
creadora de valores, debe ser reconocida como causa de 
adquisicién del dominio, es una de las mas firmes adqui 
siciones de nuestra cultura juridica".
(94) Cfr. HSDEi'JANli, supra nota 68 (Cap. I), pags. 188-189. - 
La sentencia fue dictada en ülemania, por el Tribunal - 
del distrito de Eamenz, el 17 de marzo de 1948. 3e tuvo 
también présente las circunstancias del momento por las 
que atravesaba el pais. En este sentido estimé, que: —  
"El 3G3 nacié en una época de relaciones totalmente nor 
maies, en las que nadie podia prever situaciones como - 
las que se han oroducido en el aho 1945. De ahi que re- 
sultaria equivocado aplicar sin excepciones el princi^- 
pio de la"no adquisicién de la propiedad sobre cosas ro 
badas; antes bien, hay que considerar cada caso en par­
ticular y tratar de armonizar el BG3 con las situaciones 
actuales".
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es posterior a la desposesion o perdida, el potro no se tie­
ne como perdido o sustraido y por tanto no se encuentra suje 
to a la reivindicacion (95).
a ) Si el propietario no es la victima de la desposesion 
involuntaria, sino su mediador posesorio, tiene derecho a —  
reivindicarla, al ser el, en ultima instancia, quien recibe 
el verdadero perjuicio. Ademas, la desposesion involuntaria 
no hay porque circunscribirla a la posesion inmediataî es —  
factible entenderla en relacion con la posesion mediata, pues 
évidente que, con la perdida de la posesion inmediata por —  
parte del mediador posesorio, el propietario, poseedor media 
to, pierde involuntariamente su posesion mediata, en este —  
sentido podemos hablar también de desoosesion involuntaria. 
Esto nos lleva al corolario, de que, si el propietario ha da 
do su consentimiento para la desposesion involuntaria de su 
mediador posesorio (v.g., para una sustraccion), siguiendo - 
la dogmatica de la institucion, no estaria legitimado para - 
ejercer la accion reivindicatoria contra un tercer adquiren­
te de buena fe, pues en lo que a él respecta (al propietario) 
la desposesion no fue involuntaria (95 bis).
(95) Cfr. WOLFF, supra nota 24 (Cap. l), p. 455.
(95 bis) En esté sentido précisa GARCIA VALDECA3AS, supra no 
ta 33, p. 61 que: "3i el noseedor inmediato es des- 
pojado con el consentimiento del propietario, exis- 
tira "privacion ilegal" respecto de aquel, conser—  
vando, si lo tenia, su derecho real limitado sobre 
la cosa, pero no respecto del propietario, el cual 
perdera la propiedad si un tercero adquiere la pose 
sion de buena fe".
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3i la victima de la sustraccion o la pérdida es un ser- 
vidor de la posesion del propietario, es este quien tiene el 
derecho a reclamar la cosa al adquirente, pues él es la vic­
time de la desposesion involuntaria, al no ser el servidor - 
posesorio sino un mero instrumento de la posesion del propie 
tario.
Si la falta de negligencia del propietario al desposeer 
se en estos casos, es en lo que descansa el fundamento de la 
accion reivindicatoria, cabria preguntarse, si no existe ne­
gligencia de su parte cuando entrega un bien raueble que le - 
pertenece, a quien por su imprudencia facilita una sustrac—  
cion o pierde la cosa. No cabe duda de que su procéder se —  
puede tildar de imprudente, e igual decimos, cuando permits 
la detentacion de la cosa a un servidor de la posesion, si - 
no ha servido adecuadamente a los intereses del propietario. 
Pero 30 estima en estos casos, quo la entrega de la cosa no 
révéla tanto imprudencia, como cuando la hace a un poseedor 
infiel, que traieionandole, enajena la cosa a un tercero - - 
(96).
Ahora bien, dijimos que el propietario tiene derecho a 
reivindicar la cosa si se encuentra en manos de un mediador 
posesorio, cuando tiene lugar la desposesion involuntaria, - 
en ciertos casos el poseedor tienepor si mismo una accion di.
recta, de naturaleza real, si poseia por haber adquirido un
(96) SALEILLES, supra nota 7 (Gap. l), p. 198. Agrega que: - 
'*(...) nadie le ha traicionado y no puede reprocharsele
(al propietario) el haberse dejado engahar por un pica- 
ro".
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derecho peal limitado en la cosa. Asi, por ejemplo, el usu—  
fructuario y por reenvio legal (art. 366 C.c.), el usuario, 
tienen una accion propia para recuperar la posesion de la co 
sa. Sn este sentido el articulo 344 del Codigo civil dispone 
que: "Si usufructuario puede usar de todos los medios que —  
competen al propietario para mantener su derecho". Entre los 
medios del propietario para mantener su derecho en la cosa, 
es évidente que se encuentra la accion reivindicatoria a que
se refiere el art. 481 C.c., para el caso de pérdida o sus- -
traccion de la cosa; consiguientemente, el usufructuario y u- 
suario, gozaran de una accion analoga (97).
El acreedor prendario goza también de una accion real, 
con base en el principio de la reipersecutoriedad de la pren 
da (vindicatio pignoris) (98), situacion que subsiste en fa­
vor del acreedor (y de los otros poseedores con derecho real 
limitado), hasta tanto no +ranscurra el plazo de tres ahos -
(97) Sn este sentido ha manifestado 3HEMS3 CORDOBA, supra no 
ta 20, p. 80, que:"ImDlicando, como implica este dere—  
cho, el de propiedad (se-esta refiriendo al usufructo, 
por lo que aclara el anotador Botela. que es a la "... 
propiedad del derecho de usufructo".), aunque parcial y 
temporario, el que lo ejerce esta capacitado para em- - 
plear iguales medios que cualquier propietario, asi pa­
ra mantenerse en el uso y disfrute del objeto, como pa­
ra reclamar el resarcimiento de los dahos y perjuicios".
(98) Cfr. MAZ2AUD, Lecciones, Parte Tercera, I, p. 118; - —  
WBILL, supra nota 14 (can. I ), p. 419, RUGGIERO, supra 
nota 80, p. 766. En el Codigo civil italiano, se recoge 
esta accion en los arts. 948 y 2789.
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que sehala el art. 401 G.c. No cabe duda de que el acreedor 
pigaoraticio, probando la perdida o sustraccion de la cosa, 
puede ejercer su accion particular, incluso contra el mismo 
propietario de la cosa empehada. Esto ultimo podrfa deducir 
se del art. 823 del Godigo civil, cuando dice que: "La devo 
lucion voluntaria que hace el acreedor de la cosa recibida 
en prenda importa remision del derecho de prenda, pero no - 
de la deuda". 31 propietario estara obligado a restituir la 
cosa, si por ejemplo se apodero de ella o la obtuvo del ha­
llador 0 de quien la sustrajo al acreedor pignoraticio que 
la poseia. Aunque en esta hipotesis, mas que una accion real 
el acreedor estara ejerciendo sus derechos contractuales, o 
bligando al propietario de la cosa a que la restituya (99), 
aunque estara obligado a probar la desposesion involuntaria.
Nuestro articulo 481, al referirse al reclamo por sus­
traccion o perdida de la cosa, omite hacer mencion de la pa 
labra "propietario", refiriendose a "aquel que ha perdido o 
a quien han robado una cosa mueble". Pero sucesivamente, C£ 
mo hemos visto, dicho articulo indica que, en esas circuns­
tancias, el perjudicado puede "reivindicar" la cosa, lo que 
de por si imnlica que "aquel que ha perdido, etc.", es el - 
propietario. Ya sehalamos en paginas atras la posibilidad - 
razonable de hacer una equiparacion entre la posicion del -
poseedor, afectado con la desposesion del propietario, con
(59) Vease al respecto los comentarios de VALL3T, supra no­
ta 64 (Cap. l) p. 498 y ss.
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la del propietario, cuando es este quien sufre el perjuicio 
por la accion de un non dominus. Como ha observado Vallet - 
(loo), refiriendose al art. 464, del Codigo civil espahol, 
que en el punto que estamos analizando, se pronuncia en iden 
ticos terminos a nuestro 481, el termino "reivindicacion", 
no hay porque interpretarlo con tanto rigor tecnico, que im 
pida la aplicacion directa o al menos analoga en bénéficié 
de quien tenga un derecho real limitado (lOl). pero hemos - 
visto como,,sin necesidad de establecer esta equiparacion, 
el poseedor con derecho real limitado en la cosa, tiene, —  
conforme al art. 344 C.c. y al principio de la reipersecuto 
riedad de la prenda, una accion directa para recuperar la - 
cosa que ha perdido o le fue sustraida.
No podemos dejar el analisis en este punto; lo mas im­
portante es, destacar que, bastara con haber estado ejercien 
do lia posesion material de la cosa al momento da la sustrac 
cion y perdida de la cosa, para poder recuperarla de quien 
la tenga. El poseedor afectado se encuentra legitimado para 
ello, pues de acuerdo con la presuncion del articulo 854 C. 
c., se presumira su derecho de propiedad; el animus domini
(100) Supra nota 64 (Cap. I), pags. 496-497.
(101) Sin embargo para ZORRILLA, supra nota 25 (Cap. l). p. 
526, "(...) no es exacto que para profesar semejante 
solucion sea rnenester interpretar extensivamente el - 
giro "reivindicar", como sinonimo de "reclamar" o "ræ 
catar, basta entender que quien acciona, lo hace a ti 
tulo de legitimacion sustitutoria, actuando en nombre 
propio, una facultad procesal que incumbe al dueho, - 
como titular del derecho material informante".
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necesario para su aplicacion, se presumira también, conforme 
al art. 283 C.c. El poseedor no tendra por tanto que probar 
su titulo, solo la desposesion de la cosa. Esta accion se sa 
le del marco de la reivindicacion, que exige la prueba del - 
titulo de propiedad. A esto se debe que la doctrina se refie 
ra a ella, como una accion de "repeticion", que compete a to 
do poseedor y no solo a quien tenga un derecho real en la co 
sa (102). Asimismo, en favor de cualquier poseedor, no impor 
ta la naturaleza de su titulo, el art. 317 C.c., dispone que 
"El poseedor de cualquier clase que sea tiene también dere—  
cho para reclamar la posesion de que ha sido indebidamente - 
privado". Indebidamente privado de la posesion, ha sido el - 
poseedor a quien le han sustraido la cosa: su reclamo lo au- 
toriza este articulo. El poseedor demandado no puede oponer 
la presuncion de propiedad, destruida por la prueba de la —  
sustraccion.
Debemos observer que el art. 317 citado, contempla una 
accion en favor del poseedor, no tanto en cuanto se presume 
su propiedad en la cosa, sino en cuanto es poseedor de la —
misma (lû2 bis). Bastara, repetimos, con que prueba la despo
(lo2) Cfr. STOLFI, supra nota 25 (Gap. l), p. 198; LüHCNAGO, 
supra nota 24 (Gap. I), p. 544; iiONTEL, supra nota 81, 
p. 359 y ss. Opina distinto RUGGIERO, supra nota 80, - 
p. 669, para quien se trata siempre de una reivindica­
cion (cuando el reclamo lo hace el propietario), estan 
do la prueba de la propiedad absorbida por la prueba - 
de la posesion. Pero esta aiirmacion es” insuficiente; 
como es que entonces se acepta la repeticion que exige 
un poseedor no propietario.
(102 bis) En el fondo la accion posesoria no solo se funda -
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sesion involuntaria (103).
Si quien poseia la cosa al momento de la desposesion in 
voluntaria, no era el propietario, y la récupéra, por este - 
solo hecho, no puede alegar frente a este ultimo, un derecho 
mejor o superior al que tenia en la cosa. La accion del des­
po j ado no puede ir mas alia de lo que demande su interés - - 
1(104).
[(cont. de la pag. anterior)
I en presuponer un acto ilegal del despojante, sino
también como sehala, SGAEVOLA, sunra nota 32 (Gap. 
l), p. 121, siguiendo a IHSRING, en que con ella 
se busca protéger a la propiedad. "En la posesion 
-dice este ultimo- no se libra una batalla decisi- 
va por la propiedad, sino una sencilla escaramuza, 
un combate en las avanzadas, para el cual no se ne 
cesita la artilleria gruesa, porque es suficiente 
el arma blanca.
(103) Ya el propio LAURENT, supra nota 129 (Gap. I), p. 60l,
se preguntaba: "que doit prouver le demandeur en reven
dication? La revendication est, en général, l'exercise 
du droit de propriété; celui qui revendique doit prou­
ver qu'il est oropriétaire. En est-il de même dans le 
cas de l'article 2279? Non ; cela résulte du texte et - 
de l'esprit de la loi. L'article 2279 évite d'employer
10 mot de propriétaire, il dit que celui qui c* per du 
ou auquel il a été volé una chose peut la revendiquer;
11 suffit donc qu'il prouve la perte ou le vol; ce qui 
implique la preuve de la possession qu'il a perdue^ou 
dont il a été dénouillé". Refiriendose a esta accion - 
ha escrito jCUIi EROW, supra nota 21, p. 75, lo slguien- 
te: "Se confiera al prooietario, en cuyo caso La accion 
sensiblemente podria' identificarse con la reivind icato^  
ria corriente, y al poseedor (en concepto de dueho o - 
en concepto distinto al de dueno) para provocar La re^ 
titucion de la nosesion pérdida sin o contra la volun­
tad del legitimado activo. El material probatorio que 
ha de aportar el actor dériva, por consiguiente» a la 
verificacion de dos hechos fundamentales: la perdiha — 
(involuntaria) o la privacion ilegal, para lo cual se 
admite todo género de pruebas (aun las presuncîoaea) — 
(...)". En lo personal, ya dijimos que la prueba de la 
sustraccion debe valorarse en sede penal?, es el Tuez, — 
penal el compétente para determinar si existio o na —  
sustraccion (vid. supra nota 80). Résulta évidente que,,
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Al estar la accion de repeticion moldeada sobre la ac—  
cion reivindicatoria, da lugar a que el demandado pueda exi- 
gir al actor el pago de las majoras que legalmente le corres 
ponda (arts. 327 y ss. del G.c.). Tiene incluso derecho a e- 
xigir el reembolso del precio, de acuerdo con lo que dispone 
en este sentido el articulo 481 G.c. (105), lo que en el fon 
do viene a entorpecer decisivamente la reclamacion del posee 
dor anterior (no propietario), quien dificilraente tendra in­
terés en llevar a cabo semejante gasto.
Si la victima de la desposesion involuntaria es el ad—  
quirente a non domino de buena fe, es él, como propietario, 
a quien le corresponde reclamar la cosa, incluso al propieta 
rio anterior. Si el adquirente, victima de la desposesion in 
voluntaria, es de mala fe, estimamos que el propietario con­
serva su derecho a repetir la cosa de cualquier tercero, que 
la adquiera sucesivamènte, al menos durante el plazo que fi- 
ja el art. 481. La accion reivindicatoria esta en fancien —  
del derecho de propiedad. Si el tercer adquirente a non domj^  
no es de mala fe, el propietario desposeido, conserva su de­
recho de propiedad y si aquél es victima de una desposesion
involuntaria, puede reclamarla directamente, con base en ese
(cont. de la pag. anterior)
con la prueoa de la sustraccion, queda incluida la prue 
ba de la posesion de la cosa.
(104) Gfr. WOLFF, Tratado, III-l p. 129; III;2, pags. 447- -
448 y las respectivas anotaciones de pérez y Alguer.
(105) Gfr. PEREZ y ALGUER, supra nota 46, p. 449, en rela---
cion al art. 464 del Godigo civil espahol.
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derecho de propiedad, no en la posesion, puesto que no ejer- 
cia ninguna, ni aun la mediata. Esto que parece tan claro, - 
ha dado lugar a una opinion contraria. '’Por deduccion hecha - 
del paragrafo 935 del BGB (106), se interpréta que en estas 
circunstancias, no hubo, ni sustraccion ni pérdida, respecto 
al propietario. Al momento de la desposesion es cierto que - 
el propietario no era poseedor. Se considéra entonces, que - 
el subadquirente de buen fe consevara la cosa, porque su po­
sesion no es debida a un acto de desposesion involuntaria en 
relacion con el propietario verdadero (107).
pero creemos que el propietario no poseedor, tiene siem 
pre derecho a reivindicar la cosa; esta vez una verdadera 
reivindicacion y no una accion de repeticion que ha de fun—  
darse en una posesion que no tenia, Eventualmente, podria —  
también subrogarse en la accion de repeticion del desposeido 
deudor suyo a la restitucion de la cosa (art. 715 y ss. G.c.) 
La cuestion es disentitle, pero desde un punto de vista de - 
equidad se debe admitir, e incluso por economia procesal, ya 
que en esa forma el propietario no se encontraria obligado a 
deraandar al desposefdo, una vez que este recobrara la cosa.
Ademas, es posible que una vez que lo haga la enajene a un -
fl06) Este naragrafo dispone que: "La adquisicion de la pro­
piedad en base a los paragrafos 932 a 934 (AlfD) no tie^  
ne lugar si la cosa habia sido robada al propietario, 
si se le habia perdido o de cualquier otra forma extr^ a 
viado. Lo mismo vale en caso de que el propietario so­
lo fuese poseedor modiato, si la cosa se la habia ex—  
traviado al poseedor".
(107) Gfr. WOLFF, supra nota 24 (Gap. I), p. 455. La misma -
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%ercero subadquirente y también, por el solo hecho de ser el 
desposeido, un adquirente de mala fe, no debe permitirsele - 
repetir la cosa.
B) Queda por resolver el conflicto entre el reivindican 
te y el hallador de la cosa, cuando éste ha agotado el proce^ 
imiento legal que busca dar publicidad al hallazgo.
Dispone el articulo 50l del Codigo civil, que: "Las co­
sas muebles de dueho desconocido seran del que las ocupe, si 
pasado un ano desde que el hallazgo se anunciare por tercera 
vez en el periodico oficial, nadie las réclama como suyas". 
ÂQuiere decir lo anterior, que cumplidas estas formalidades, 
la reivindicacion del perdedor es improcedente? I2e trata de 
una derogacion del art. 481, que permite reclamar las cosas 
perdidas durante un plazo de tres ahos? Debemos aclarar an—  
tes algunos conceptos. Observemos primeramente que, el arti­
culo 50l citado, estima que la cosa hallada sera de quien la 
"ocupe". Debemos entender que quien la ocupa es el propio ha 
llador. En el articulo 485 C.c., se establece que: "Por ocu- 
pacion puede adquirirse el dominio de las cosas muebles que 
no pertenencen a nadie". El elemento vital que da lugar a la 
adquisicion del dominio por ocupacion, es el caracter "nu- -
(cont. da la pag. anterior)
solucion cree SALEILLEo, supra nota 7 (Gap. I), p. 197, 
debe aplicarse en el Derecho francos, en donde no exis 
te un articulo que expresamente aluda a esta situacion.
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llius" de la cosa hallada (108). Una cosa es nullius, bien - 
por no haber nunca tenido dueho, o por haber sido abandonada 
por él (res derelictae) (109). Por esté motivo se afirma, —  
que, en el terreno de la mas pura ortodoxia juridica, la co­
sa mueble perdida, no se puede adquirir por ocupacion (llo); 
en el momento de la aprehension, el objeto hallado no reiîne 
a cualidad de nullius. Debido a esto, cuando el articulo —  
1501 se refiere a quien "ocupe" la cosa, no alude a la ocupa­
cion en sentido técnico, sino que utilize ese término para - 
idescrioir el hecho de encontrar y retener una cosa perdida. 
Un objeto abandonado, pasa inmediatamente al patrimonio del 
tercero que la encuentre con la sola ocupacion (111), sin te 
ner que recibir publicidad el hallazgo. Solo si se trata de 
cosas perdidas debe hacerse una publicidad del hallazgo (ll3 
Salvo que el hallador no ignore que la cosa es extraviada, - 
en los demas casos résulta imposible, al momento del hallaz­
go, determinar si ha sido perdida o abandonada. Debido a es­
ta situacion, la ley prefiere presumir que la cosa hallada - 
ha sido perdida por su propietario, lo que implica que, en -
ultima instancia, las cosas halladas que hayansido abandona-
(108) Gfr. BORRAChERO, h., El animus en la ocupacion publica 
do en la Revista de Derecho Privado, ^ T. XLI, 1957, p. 
1083; LATOUR BR0T0N5, J., La ocupacion publicado en la 
Hevista de Derecho privado, T. XLI, 1957, pags. 262, - 
265 y 266.
(109) LATOUR BROTONS, ob. cit., p. 265.
(110) LATOUR, ob. cit. p. 266.
(111) Gfr. KEDEMAm, supra nota 68 (Gap. l), p. 233.
(112) véase a WOLFF, supra nota 24 (Gap. lO, p. 541.
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das, no se adquieren por ocupacion y su hallazgo estara tam- 
bién sujeto a la publicidad senalada en el art. 50l G.c., a 
menos, estimamos, que de las circunstancias se deduzca el es 
tado de abandono de la cosa (113).
Si se desconoce quien ha perdido la cosa, se debe proc_e 
der a la publicidad del hallazgo, mediante la publicacion de 
tres avisos en el periodico oficial, que de ser omitidos, de 
acuerdo eon el art. 502 G.c., se tendra al hallador como po­
seedor de mala fe (114).
Si hubiera dificultad en conservar o custodlar la oosa 
hallada, se consignera ante el Juez^ a fin de que la vanda - 
en publica subasta (art. 5o3 CLc-\)^  H  precio perdbldo,, 3I 
no aparege la persona que perdio la cosa,, se entre gara., lue^ 
go de un ano, al hallador. No bay duda que mn esta ihlpotgsls, 
quien adquiere la cosa en la venta .'judicial,, la adquiere æn 
perjjuicio del propietario, quien :iro -podria r-elvindlcaila con 
hasp en el art. 481. 31 titulo de æidquisicion cdal compradop,
no es la ocupacion, sino la "adjudicacian" {(115).. :li asta cos
(II3 ) 331 ima ' i'iO RaLEo MO RENO ^ supra :nota 141 (Dap. l)., -p. 3^., 
que en la determinacion del concepto de cosas [abandona 
das influye predominantemente el caracter del objeto e 
incluso que hay ciertas cosas que, aun cuando su posee 
dor no tenga animo de abandonarlas, se entiende, social 
mente que lo estan, cuando se hallan an determinadas- 
circunstancias, v.g., la caja de cerillas de valor pa­
ra un coleccionista que esita yen .una :papeleru publica.
(114) Ademas incurre en "apropiacion-irrogiilar",, conforme a 
lo dispuesto en el incisolls del art. 224 del Godigo —  
Penal ( "El que se apropiare de una cosa ajena extravia 
da sin cumpl ir los re qu is i tas :que prescr ibe ‘la ley *... " )
(115) Gfr. la TOUR, supra nota lOQ, p. 267.
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la situacion del rematario, icual es la del hallador, si no 
aparece el propietario en el plazo legal, y no es el caso - 
de venderla en subasta publica? No porque se cumpla el pro- 
cedimiento de publicidad y el hallador créa entonces que la 
cosa habia sido abandonada, deja de estar perdIda, si efec- 
tivamente lo estaba y su propietario no tuvo conocimiento - 
del hallazgo. pero creemos que el articulo 501 C.c., es ter 
minante al sehalar que la cosa hallada, "sera" de quien la 
ocupe,'. con lo cual excluye una posible reivindicacion del - 
propietario, como cuando es adjudicada a un tercero ( de —  
buena fe) si fue vendida en subasta publica. La finalidad - 
de la publicidad que recibe el hallazgo, tiene el objetivo 
especifico de hacer saber al dueno de la cosa hallada, el - 
hallazgo. Si no la réclama en el plazo legal se presume el 
abandono de la misma; el fundamento de la adquisicion del - 
hallador se erige en méritos del silencio del propietario - 
(116). A pesar de que la cosa, en relacion con el propieta­
rio continue en la categoria perdida, se sobrepone a esta - 
situacion su falta de apersonamiento a fin de reclamarla, -
que lleva a suponer que no va a hacerlo (117).
(116) Cfr. WOLFF, supra nota 24 (Cap. I) p. 549. Si paragra 
fo 973 del BOB, dispone en este sentido lo siguiente: 
"(...) el hallador adquiere la propiedad de la cosa - 
(...). Con la adquisicion de propiedad se extinguen - 
los demas derechos sobre la cosa".
(117) Cfr. HSDSIiANN, supra nota 68 (Cap. l), p. 233.
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Asimismo, del art. 502 C.c., se desprende que el propie 
tario debe reivindicar la cosa antes de transcurrido el ano 
a que se refiere el art. 502 C.c., cuando dispone que: "si - 
en virtud del aviso en el periodico oficial apareciere el —  
dueno antes de transcurrido el ano ..." (el subrayado es - - 
ûuestro).
Si titulo del hallador, dijimos que no podia ser el de 
ocupacion. Se trata mas bien de una especie de adjudicacion 
legal, o como mejor précisa Albadalejo (118), la ley simple- 
mente "reconoce", que la cosa ha pasado a ser del hallador - 
(119). Ss apenas el caso indicar que, si a pesar de la publi 
cidad, el hallador es de mala fe, probada esta, estara obli­
ged o a restituir la cosa al reivindicante.
3n conclusion con la adquisicion de la cosa por el hh—  
llador y también con la adjudicacion de la cosa al comprador 
en la subasta judicial, en los termines antes indicados, se
establece una causa particular de irreivindicabilidad (120),
(118) Supra nota 7$ (Gap. I), p. 271.
(119) Opina distinto SS'pJN, D. , Manual de Derecho civil esr>a 
hoi (5^  Ed. ;(ev. de Der. Pri., Madrid, 1977) 11-117, - 
para quien, una vez transcurrido el plazo legal, la co 
sa debe considerarse nullius por disposicion legal y - 
entonces es adquirible por ocupacion.
(120) A menos que la cosa perdida sea un animal domestico. - 
Conforme al art. 5o4 G.c., siempre seran reclamables a 
menos que se adjudique a un tercero que lo compre en - 
los terminos que dispone ese numeral. El animal domes- 
ticado nor el hombre, que dispone ese numeral. El ani­
mal domesticado por el hombre, que escapa y vuelve a - 
su estado primitivo, de acuerdo con la doctrina tradi- 
cional, se cônvierte en "res nullius" y por tanto ad-- 
quirible por ocupacion. Cfr. AL3ADALEJ0, Derecho civil
p. 261.
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de uri bien mueble normalrnente reivindicable. Al igual que la 
AND, es una adquisicion originaria, libre por consiguiente - 
no solo del derecho del anterior propietario, sino de otros 
derechos iriferiores que l.o graven.
C) A juicio nuestro, la reivindicacion contra terceros 
adquirentes de bienes muebles sustraidos o perdidos, esta —  
destinada a desaparecer, en la raedida en que el interes so—  
cial recaiga preferentemente en la certeza del trafico, an—  
tes 4ue en la seguridad de la propiedad estatica. Un claro - 
ejemplo de esta tendencia, lo encontrarnos, como hemos visto, 
en el Derecho italiano, el cual supo suprimir la reivindica­
cion de las cosas de las que el propietario se desposeyo in- 
voluntariamente. La arbitraria division entre desposesion v£ 
luntaria e involuntaria, es deficients; si se protege al ad- 
quirente de buena fe de un estafador, no hay motives de peso 
para no protéger a quien lo hace de un ladron. El hecho que 
se debe valorar, no es ya mas, la forma por la cual perdio - 
el propietario la posesion de la cosa, sino las circunstan—  
cias en las cuales tiene lugar la adquisicion (121). A ello 
atiende la aplicacion en esta materia de la teoria de la apa
(121) De esta misma idea es GOMEZ ACE30, sugra nota 26 (Gap. 
l) p. 211, al estimar que la distincion entre despose*-* 
sion voluntaria e involuntaria, "(...) no tiene razon 
de ser desde el raomento en que lo que preocupo fue la 
posesion de buena fe del adquirente, con lo que la ré­
gla "possession vaut titre", encerraba siempre algo de 
contrad ictorio".
-174-
riencia juridica. Hecurrir a las tradiciones germanicas para 
explicar la procedencia o improoedericia de la adquisicion, - 
choca con el objetivo de la regia, que busca la prcteccion - 
del trafico, otorgandole la propiedad de la cosa al tercer - 
adquirente y no protéger o sancionar, segun sea el caso, al 
propietario desposeido. Sn el tanto la atencion de la ley re 
caiga en el comportaniiento del propietario desposeido, de- - 
muestra que por su preocupacion se centra ante todo, en ve—  
lar por el derecho consolidado, pues con sancionar al propie 
tario, indirectamente se le coercions a ser mas diligente al 
confiar la cosa a otra persona; es decir, so le obliga a pro 
tejer su derecho. De reflejo se tutela al adquirente y con - 
ello al trafico de bienes. Una norma surgida para la protec- 
cion de la circulacion de oienes. es ilogico que descanse en 
estos supuestos, incompatibles de todo punto de vista con su 
esencia (122).
Descartada la arcaica distincion entre desposesion vo—  
luntaria e involuntaria y prevaleciendo una sola idea: la —  
proteccion del trafico, surge de inmediato la necesidad de - 
admitir la AND, en toda hipotesis en que un tercero confie - 
en la apariencia de titularidad del enajenante.
6.- Si articulo 481 C.c. confiere eficacia a las adqui- 
siciones de bienes muebles, respecte de terceros que tengan
(122) Véase supra pagina 64.
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un derecho sobre ellos, siempre y cuando se cumplan los re- 
quisitos que el mismo sehala. Derivado de este principio ge 
neral, viene creada otro, de "irreivindicabilidad" de los - 
bienes muebles, salvo que no se cumplan los requisitos lega 
les, o la cosa sea sustraida o perdida. Fuera de estas ex—  
cepciones, 6se extiende esta irreivindicabilidad en térmi—  
nos absolutes? No seria prudente estimarlo de esta manera; 
esta irreivindicabilidad se refiere unicamerite a las cosas 
adquiridas a non domino, permaneciendo abierta la posibili- 
dad de ejercer la reivindicacion en otras situaciones. Por 
ejemplo, es una accion reivindicatoria la que debe intentar 
el nudo propietario contra el usufructuario, si este no le 
entrega la cosa al extinguirse el usufructo, si el mismo se 
constituyo por via testamentaria, pues por no mediar un vin 
culo contractual entre ambos, al dominus debe ejercer dicha 
accion. También, si ha tenido lugar dos enajenaciones pai'a- 
lelas de un mismo mueble registrado a nombre del transmiten 
te ; si quien priaiero inscribe de buena fe su titulo, no ha 
sido quien entro en la posesion .inmediata de la cosa, puede 
reivindicarla del adquirente que si lo hizo, pero que no ha 
bia inscrito su titulo (123).
(123) Quiza siguiendo con demasiado apego la opinion del tra 
tadista nacional, Alberto Brenes Cordoba, Tratado do 
los Bienes, p. 196, se dice con raucha frecuencia en la 
practice judicial, que los muebles no se^reivindican, 
salvo si fueron sustraidos o perdidos; vease on este - 
sentido la sentencia de Casacion de 6 de julio de 1945; 
N2 52 de 1952 (voto salvado) y NQ 104 de 1976. Por el 
contrario, la sentencia de Casacion 27 de 1959, se-
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Con base en los articulos 481 y lo65 del Codigo civil, 
se pueden sintetizar las siguientes situaciones en las que 
procédé la accion reivindicatoria (o de repeticion en su ca 
so): a) Sustraccion (hurto o robo) de la cosa o extravio de 
la misma (savo si ha sido adquirido por ol hallador o un a^ 
judicatorio: arts. 50l y 503 del C.c.); b) Por carecer el ? 
adquirente de un titulo habil, v.g. si esta viciado, previa 
declaratoria de nulidad; c) Por falta de tradicion real de 
la cosa (sin perjuicio de la critica que hicimos en supra - 
pag. 126); por aplicacion extensive del art. 1065, procédé 
la reivindicacion en caso de mala fe, y segun determinaremos 
en el Capitulo 3&, por la culpa grave del adquirente (124).
7.- Ya concretamos que, en materia de usucapion de bie
nes muebles, el articulo 854 C.c., establece una presuncion
(cqnt. de^la pag. anterior )
halo con mejor criterio, que: "(...) es errada la a—
I firmacion que hace el recurso de que no es posible la 
reivindicacion de muebles de acuerdo con el articulo 
481 del Codigo civil, salvo si se trata de cosas per- 
didas o robadas, porque esa es una mala interpréta- - 
cion de esa norma, la que contiens varies concertos, 
entre los cuales no debe olvidarse el tjue se destaco 
al principio que alude a tradicion por titulo -
habil. Vease otro caso de reivindicacion en infra rag. 
272.
(124) Refiriendose al art. 2279 del Codigo Napoleon, indica 
MALFOSSS, J., Histoire du droit rrivé (2^  ed. Themis, 
Paris, I960) II-p. 357, que: "Le sens populaire de la 
maxime n'est pas son sens juridique. La revendication 
■ est permise, non seulement pour les meubles perdus ou 
volés, mais aussi dans tous les cas^ou la possession 
est de mauvaise foi it où un vice l'affecte. ^ Néanmoins 
le sens populaire, en croyant que la régie s'applique 
même a ces hynothéses, ne se trompe pas tout a fait; 
il perçoit très nettemen ici "l'iniqùum praesidium" -
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de tîtulo en favor de quien se encuentre en posesion de una 
cosa mueble, El tîtulo presurnido es el de propiedad, dere—  
cho que se pretende conseguir con la usucapion. El "justo - 
tîtulo", indispensable para usucapir (art. 853 C.c.) (125), 
requiers la concurrencia de un tîtulo traslativo de dominio; 
es este por lo tanto el tîtulo presurnido. La posesion de u- 
na cosa mueble, exime al poseedor usucapiente de probar su 
tîtulo, asi también, creemos que todo poseédor (que posea - 
animus domini) se encuentra beneficiado por esta presuncion 
(126), pues lo que importa es el hecho de la posesion, la - 
cual so puede ejercer, independientemente de si se busca u- 
sucapir la cosa. El hecho de la posesion hace presumir el c- 
derecho de poseer (art. 281 C.c.) y el propio art. 854, ha­
ce extensiva la presuncion de tîtulo, en tratandose del de­
recho a poseer.
Este artîculo dispone que la presuncion de propiedad, 
dériva de la posesion "como hecho": ic^ ué debemos entender -
por posesion "como hecho", o literalmente, "el hecho de la
(cont. de la pag. anterior)
que comporte toute prexcription. La sécurité peut en 
venir a couvrir l'injustice".
(125) Dispone el artîculo 853 C.c., que: "por prescrincion 
positiva se adquiere la^propiedad de una cosa.
Para la nrescripcion^positiva se requieren las - 
condiciones siguientes: Tîtulo traslativo de dominio, 
buena fe^ posesion".
(126) presuncion que deroga lo dispuesto en el art. 752 C. 
c., cuando dice que:" "Toda convencion o acto jurîdico 
cuyo objeto tenga un valor mayor de doscientos cin- - 
cuenta colones (lo que es asî en la mayoria de los ca 
sos) debera constar en documente publico o privado 
(...)”.
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posesion"?. El articulo 282 C.c., aclara al respecto que: - 
"Subsiste el hecho de la posesion aiientras dure la tenencia 
de la cosa o goce del derecho o la posibilidad de continuer 
uno u otro". Ss evidente que, al aludir a la "tenencia" de 
la cosa se refiere a su posesion material, fisica. Ahora —  
bien, cuando sehala que subsiste el hecho de la posesion —  
Gientras dure "el goce de un derecho", entrâmes en el âmbir 
jto de la posesion de derechos.
Sobre un derecho se puede ejercer una posesion como he 
cho. No se trata de una posesion como hecho en el sentido - 
de tenencia corporal del derecho, ya que este carece de una 
entidad fisicamente aprehensible. "Poseer un derecho", sig- 
nifica el tener de hecho el poder en que el derecho consis­
te (127). Teniendo esto presents, conviens cuestionarnos si 
el poseedor mediate de un bien mueble, tiene a su favor la 
presuncion de propiedad o solo el inmediato*.
Si el propietario es poseedor mediato, tiene una pose­
sion como derecho sobre la cosa que le pertenece. Al no te­
ner la tenencia de la cosa, la presuncion de propiedad no 
se puede aplicar respecto a él, en base a la misma. Pero a- 
demas de tener el propietario una posesion (mediata) respec_ 
to a la cosa, tiene la posesion de su derecho de propiedad. 
Si tiene solo una posesion de derecho respecto a la cosa, - 
6ejerce aun asî la posesion como hecho de su derecho de pro
(127) Cfr. ALBADAL3T0, supra nota 75 (Cap. l), p. 42.
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piedad? "(...) la posesion de un derecho -dice Albadalejo - 
(128)- no es un poder de hecho sobre este (es decir, no es 
el derecho el objeto del poder de hecho), sino un poder de 
hecho sobre el objeto del derecho". Lo procedente es plan—  
tear si, a pesar de la mediacion posesoria, es decir, no —  
obstante carecer el propietario de la posesion inmediata de 
la cosa, goza de los atributos que le otorga su derecho de 
propiedad, o si por el contrario no es asi y mas bien res—  
pecto a su derecho de propiedad tendria una posesion como - 
derecho y no como hecho.
Una posesion mediata en la cosa, no le impide al pro—  
pietario el ejercicio de ciertos derechos y atributos sobre 
la cosa, dependiendo ello de la naturaleza de la mediacion 
posesoria y de los acuerdos que las partes pueden haber es- 
tatjlecido. A pesar de estos derechos ejercitables por el po 
seedor mediato, no podemos afirmar cabalraente, que ejerce - 
pl4namente el poder de hecho en que consiste su derecho, en 
el caso, el de propiedad. Fero si esto es cierto, también - 
lo es, que el propietario conserva en potencia el ejercicio 
en toda su extension, del poder de hecho sobre el objeto de 
su derecho. Si el propietario no goza del objeto y conteni- 
do de su derecho, en el recto sentido de la palabra, sigue 
siendo titular del mismo y en este tanto cabe la posibili—  
dad de gozarlo, asî como de recobrar la posesion inmediata
(128) ALBADALEJO, supra nota 75 (Gap. l), p. 43.
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de la cosa o tenencia, posibilidad que, al tenor del articu­
le 282 G.C., por si misma, da lugar a que se entienda subsis 
tente el hecho de la posesion, siendo de esta forma posible 
aplicar el art. 854 y presumir la propiedad en el poseedor - 
mediato, si es el propietario.
En caso que un tercero demande de reivindicacion al me- 
diador posesorio, este podra invocar la presuncion de propie 
dad que asiste al poseedor mediato.
La presuncion de propiedad, o lo que es lo mismo, de te 
ner titulo traslativo de dominio, esta a favor de quien po*—  
sea a titulo de dueno, de lo contrario se contradice la esen 
cia misma del principio. Demandado el poseedor de reivindica. 
cion, la presuncion asumira su papel defensivo, no estando - 
el poseedor obligado siquiera a probar su posesion "animus - 
domini", pues tiene también en su bénéficié la presuncion de 
poseer en ese concepto (art. 283 G.c.). El reivindicante es 
quien tiene la obligacion de demostrar que esas presunciones 
no coinciden con la realidad (129).
En la anterior hipotesis, la presuncion opera entre ter
ceros ; puece suceder que también lo haga inter-partes (130 ).
CI29T Conforme al art. ?19 G.c.: "Todo aquél que intente una 
accion (...) es obligado a probar los hechos en que —  
descansa (...)". Esta norma conlleva en ultima instan- 
cia, al mismo efecto que la presuncion de cominio, pe­
ro su fundamento atiende mas bien a que el juez debe - 
prestar au.xilio solo a quien demuestre la existencia - 
de su derecho.
(13o) Esta circunstancia sehala una diferencia mas entre las 
reglas del art. 481 y 854 C.c., tantas veces confundi- 
das, en la practice.
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En las relaciones entre poseedores sucesivos, ofrece - 
-particular interes en esta materia, el conflicto suscitado 
entre el poseedor que, fundado en la presuncion de dominio, 
se opone a la pretension de restitucion del propietario de 
la cosa. Se discute si el poseedor actual recibio la cosa - 
en calidad de propietario, o si como mediador posesorio de 
quien la réclama; se controvierte, en otras palabras, la na 
turaleza y existencia de un tîtulo. El poseedor actual ale- 
ga un derecho de propiedad sobre la cosa, el anterior tam—  
bien, asî como su actual calidad de poseedor mediato. El —  
probleraa consiste en que el demandante no se encuentra en - 
condiciones de probar la relacion contractual, que dice, le 
vincula con el poseedor directo; pero sî esta demostrado, - 
que el poseedor inmediato recibio su posesion del actor, es 
decir, que son poseedores sucesivos.
En principio, aplicando el artîculo 854 C.c., mientras 
la precariedad de la posesion del demandado no sea demostra 
da, de acuerdo con lo que hemos venido exponiendo, la deman 
da no prosperara. Solo cuando se realice esa prueba, corre^ 
pondéra al demandado demostrar una adquisicion posterior, - 
que haya modificado la precariedad de su posesion original.
Pero si la prueba de la relacion contractual no es po­
sible, lo que ocurre frecuentemente, cuando de muebles se - 
trata, testa el propietario irremediablemente condenado a - 
sufrir la pérdida de la cosa? Aunque el Juez no estarîa au-
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torizada para concéder la propiedad al poseedor que recurre 
a la presuncion de cominio, para defenderse del reivindican 
te, la sentencia que rechace la reivindicacion produce cosa 
juzgada, lo que implica la pérdida del derecho que el actor 
tenia en la cosa y de hecho, el poseedor se encontraria en 
la situacion de un propietario, y de derecho como propieta­
rio presunto. Asimismo, a juzgar por el antiguo principio: 
VActore non probante, reus est absolvendus", recogido en —
nuestro articulo 719 C.c. (131), se llegaria a una misma so
Lucion. .
La prueba a realizar por el actor, es la del vinculo - 
contractual que le une con el poseedor inmediato de la cosa 
-tSs posible demostrar la precariedad de la posesion del de­
mandado por otros medios? Si problems consiste precisamente 
en la imposibilidad de aportar una prueba de la mediacion - 
posesoria, que conforme al art. 752 C.c. (132), debe ser e£ 
crita. A fin de arribar a una posible alternativa para el - 
dominus, si es que debe tenerla, es conveniente replantear 
las reglas concernientes a la constitueion de las pruebas - 
de la relacion contractual.
por imposiciones del trafico, se tiende en general a - 
omitir, como sabemos, aquellas formalidades que puedan afe£ 
tario. A esto se debe, que frecuentemente no se redacten do
■cumentos acreditativos de las transmisiones de propiedad S£
(131) véase supra nota 129.
(132) véase supra nota 126. f
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bre un mueble; iimpera esta misma costumbre, cuando de lo - 
que se des^rende el propietario es unicamente de la pose- - 
sion material de la cosa? De ser asi, ôno es acaso aventura 
do y peligroso establecer una presuncion de dominio en fa—  
vor del poseedor actual? ZNo séria faciliter y consolider - 
fraudes, permitiendo a un poseedor que se aprovecha de las 
circunstancias para valerse de esa presuncion y retener la 
cosa? Pero entonces, si no se debe presumir la propiedad en 
el poseedor actual, idebe presumirse la del poseedor ante-- 
rior? En caso afirmativo, tendria lugar, inversamente, una 
situacion similar a la anterior; se facilitarian las accio- 
nes fraudulentas de quien haya transmitido la propiedad y - 
lue go, con argucias, quiere hacer creer que entrego la cosa 
solo para ser disfrutada, o custodiada por el poseedor ac—  
tuai.
Tal es la compleja situacion que se présenta; una pre­
suncion de propiedad establecida respecto a uno u otro po—  
seedor, tendra por efecto, prejuzgar en uno u otro sentido, 
una cuestion que las apariencias dejan completamente sin re 
solver (133).
Volviendo a la pregunta inicial, si se debe admitir —
una costumbre que establezca una obligacion de diligencia a
cargo de alguno de los dos contendientes, esta correria por
cuenta del poseedor anterior; quien adquiere un mueble se -
(133) En lo sustancial seguimos a 3ALSILLE3, supra nota 7 - 
(Cap. l) p. 305 y ss.
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siente, en cierto modo, protegido con su sola posesion. por 
el contrario, el que entrega la cosa en préstamo, usufructo, 
etc., por los peligros que para él encierra la posesion del 
nuevo poseedor inmediato, corrientemente se procurera un do 
cumento, en donde se haga constar la vigencia de la rela- - 
cion obligatoria. Al producirse un conflicto entre ambos, - 
si el demandante no présenta el contrato escrito, habrla —  
que deducir, que el poseedor actual adquirio la propiedad - 
de la cosa y no solo su posesion. ÂOpera esta solucion en - 
términos absolutes? Supongase que se presten bienes a un a- 
migo, Âquién exigira en tal hipotesis un contrato escrito? 
véase también que en la vida mercantil, es normal que los - 
comerciantes envien articulos a los hogares, para que los - 
escojan o prueben temporalraente. Si en taies casos el corner 
ciante reclamo un recibo, su conducts se puede interpreter 
como signo de desconfianza y ofenderia al adquirente (134), 
lo que no conviene a los intereses del vendedor.
El Codigo civil aleman, ha establecido en su paragrafo 
1006, una presuncion de propiedad, inherente a cualquier po 
sesion en concepto de dueho. El poseedor precario que la e- 
jerza gozara de una posicion privilegiada frente al posee—
dor anterior, quien por su imprudencia, es la victima de su
(i34) Sin embargo, como observa SAL3ILLE3, supra nota 7 - - 
(Cap. l), p. 313, los comerciantes suelen saber lo —  
que hacen y no suelen prestar sus cosas al primero —  
que llegue.
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propia culpa y debe tener todo el peso de la prueba (135).
Si Derecho frances ha sido mas flexible en esta mate­
ria. Aun cuando la costumbre exige al poseedor anterior, ac 
tuar con diligencia y procurarse una prueba escrita de la - 
relacion obligatoria, se ha tenido en cuenta los peligros - 
que existen, si la presuncion de dominio se deroga solo me­
diants una prueba escrita. 3e ha tenido presente en espe- - 
cial, el frecuente caso en el que el poseedor anterior ha - 
fallecido y consiguientemente se imposibilite o se haga muy 
dificil la prueba de la relacion de mediacion posesoria, o 
aun mas, cuando el demandado era un detentador de la cosa,
' por ejemplo, en concepto de mero instrumente posesorio. Si 
se aplicara rigurosamente la presuncion de propiedad, los - . 
’ herederos estarian expuestos, casi siempre, a perder los —  
bienes. A esto se debe que la jurisprudencia francesa haya 
recurrido al expedients de la "posesion equivoca" (136). Pa
ra declarar "equivoca" la posesion del actual poseedor, el
(135) Existe una excepcion, que ind ica ^ SALEILLSS, supra no­
ta 7 (Gap. I), p. 315, es la hipotesis mas importante. 
Se refiere al caso en que ambos poseedores: anterior
  — jr actual, vivieran en un mismo sitio; al morir el pro
pietario, quien vivia con el, retiens la cosa como —  
propietario. Si el que alega el derecho de propiedad 
. frente a los herederos del fallecido era su servidor 
de la posesion que ejercio en vida, no se le considé­
ra poseedor (Gfr. par. 855 B03), y si sostiene que po 
seia la cosa en vida del propietario, debera aportar 
. la prueba correspondiente, llena de peligros^para él 
al poder provocar sospechas de una sustraccion.
(136) Senalan COLIN y CâPITaNT, supra nota 32 (Cap. l), que 
es la posesion es equîvooa cuando: "(...) los actos - 
de uso o de disfrute del pretendido poseedor no corres 
ponden de una manera cierta e indiscutida al derecho
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reivindicante (v.g. heredero), debe demostrar variaciones u 
oscilaciones en el caracter de la posesion del demandado. - 
Asi, por ejemplo, si inicio a poseer la cosa como deposita- 
rio y luego .paso a hacerlo como dueno, sera entonces el - - 
quien demuestre haber adquirido la cosa por un titulo regu­
lar; mientras no lo haga, sera inaplicable la regia, "En —  
muebles, la posesion équivale al titulo", como presuncion - 
de propiedad.
En nuestro Derecho, la presuncion de propiedad del art. 
854 C.C., opera en forma muy frecuente, entre poseedores su 
cesivos, pero en supuestos distintos a los vistos. No se —  
trata estrictamente de un conflicto frontal entre el propie^ 
tario y su mediador posesorio, sino mas bien indirecte y de 
bido a la intervencion de un tercero. Concretamente, nos re 
ferimos al caso, en el cual se embargan bienes no pertene—  
cientes al deudor, debido a le cual entran en conflicto el
propietario con el acreedor y el deudor mismo. El acreedor
(cont, de la gag. anterior)
de que él sostiene constituyen la manifestacion; en - 
una palabra, cuando es posible explicarlos de un modo 
diferente, que no sea la pretension de un derecho so­
bre la cosa".
Algunos ejemplos nos ofrecen los MAZEAUD,^Leccio 
nes. Parte 2&-III, p. 425, para quienes es equivoca - 
la posesion del hotelero que tenga en su caja de cau­
dales aigunas alhajas de sus clientes, quien por con­
siguiente, no podra invocar en su favor el art. 2279 
CCF. La Corte de Casacion francesa estima que la cornu 
nidad de habitacion no hace, ^or si sola y de pleno - 
derecho equivoca laposesion; esta es solo un elemento 
de hecho cuya apreciacion pertenece a los jueces."Los 
tribunales -dicen- usan también en esto de su liber—  
tad para asegurar, con toda la frecuencia necesaria,
la proteccion del patrimonio familiar".
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se opone a las pretensiones del reivindicante, alegando la - 
presuncion de propiedad derivada de la posesion ejercida por 
el deudor sobre 1# cosa# al momento de realizarse el embargo. 
El animus domini se presume (art. 283 C.c.). Grâficamente la 
situacion séria como sigue; A, propietario de ùn mueble lo - 
presta a B, 3# goreedor de B, embarga la cosa que poseïa à - 
nombre de A, pqes de acuerdo con el art. 854 C.c., presume - 
que le pertenece, La reaocton inmediata de A es incoar ùha - 
tercerfa exoluyente de dominio, para lo cual debe aportar ùn 
documento pdbliQo# conforme al articulo 493-3 del Codigo Pro 
cesal civil; de 1q contrario la tercorfa no prospéra.
No bastara oon que ©1 tercerista demuestre una adquisi­
cion en su favor; debera demostrar que ha seguido siendo pro
pietario y no solo que una vez lo fue. 3i se presumierà que
ha seguido siendo propietario desde que adquirio la cosà; sé 
alimentarfa el fraude en perjuicio de los acreedores de! ein- 
bargado, pero también en dano de los adquirente, quienes es- 
tarfan sujetos a demostrar# en caso de reclamacion del posee 
dor anterior# una adquisicion en su beneficio. Una presùn- - 
cion de esta indole# se encontraria en colision con la de —  
propiedad del poseedor actual# la cual debe prevalecer freh- 
te a una posible presuncion en favor del poseedor anterior -
(137), mientras estuvo en posesion de la cosa y a pesar dé -
(137) 3fr. ÂIBADAL'EJdr'^upra nota 75 (Gap# I), p#^52. Si la 
presuncion de propiedad dériva de la ^posesion,- lo mis­
mo vale oara aplicarla# si la oosesidn es actual o fue
en el pasado^ Si el tercerista o en su caso el reivin-
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cons iderarse como poseedor inmaterial (158). El demandante - 
esta obligado a probar el contrato de mediacion posesoria, y 
una vez que lo haga, conforme al articulo 283 G.c., se presu 
me que la posesion continua en nombre de quien la comenzo, - 
es decir, en nombre del poseedor mediato. Si el deudor embar
gado recibio la cosa en calidad de depositario o arrendata—
(cont. de la pag. anterior)
vindicante en juicio ordinario, demostrare una pose- - 
sion anterior, se ha de presumir que mientras poseyo, 
lo hizo como propietario. Esta presuncion encontraria 
un obstaculo cronologico, en el sentido de que su vi—  
gencia esta limitada al tiempo que duro la posesion de 
la cosa. Ahora es poselda animus domini, por otro, - - 
quien tiene a su vez una presuncion de propiedad ac- - 
tuai,^la que es mas fuerte y prevalece sobre una pre—  
sunciqn de propiedad anterior. El poseedor anterior, - 
estara obligado a demostrar que ha seguido siendo pro-
?
ietario a pesar de no tener la posesion efectiva de - 
a cosa, para lo cual debe probar el convenio estipula 
do con el poseedor actual. En el caso concrete de la - 
tercerla el art. 493-3 del Hodigo Procesal civil, exi­
ge ademas, un documento auténtico en que conste el ti­
tulo del actos.
En el Derecho aleman, paragrafo 1006 del BGB, se 
admite expresamente que, de una posesion anterior, dé­
riva una presuncion de propiedad en favor de quien la 
ejercio (asi también el art. 930 del G.c. suizo). En - 
caso de una colision de esta presuncion con la del po­
seedor actual, es preferente, indica V/OLFF, supra nota 
24 (Cap. I). p. 127, la presuncion a favor del propie­
tario actual. La presuncion a favor de un propietario 
anterior, se aplica en la practice, sehala este autor 
(lugar citado), en algunas pretensiones; asi por ejem­
plo, cuando la demanda por enriqueciraiento sin causa, 
se basa en que el demandado ha obtenido la posesion y 
la propiedad a expenses del demandante, v.g. por una - 
AND. El actor podra demostrar su propiedad anterior, - 
en la actualidad indiscutiblemente perdida, probando - 
su posesion anterior.
(138) véase en este sentido el anâlisis de ALBADALEJO,. ob, - 
cit. p. 51.
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rlo, probado que fue asi, se presume que ha seguido poseyen- 
do la eosa en esa calidad y hasta el momento del embargo, —  
aalVQ que el interesado aporte la prueba de un titulo de ad- 
qulslQion posterior. En principio, esa serla la situacion de 
las partes, Como se habra observado, indirectamente se produ 
ee un verdadero conflicto entre ellas, aunque no se pretende 
naoesariamente la restitucion de la cosa, sino evidenciar el 
derecho desconocido por el acreedor embargante (138 bis). No 
sa raquiere una afirmacion categorica del deudor-poseedor, - 
an al sentido de que posee la cosa como dueho; basta con que 
sa raalice el embargo, para lo cual se necesita unicamente - 
astar an posesion de los bienes y a pesar de manifester el - 
daudor que no le çertenecen, afirmacion que puede tener por
fin avadlr el embargo (139).
' —  \
La Sala primera civil (14o), ha sostenido lo siguiente':
bis) En este-sent ido précisa CARRERAS, I . , en su exten- 
s.a mqnografia El embargo de bienes (Bosch, Barcelq 
na# 1957), p. 3o4 (nota 350), que : "Aunque pueda - 
parecer qde en la demanda de terceria de dominio - 
nolo, se formula una pretension contra el ejecutan- 
ie que ha solicitado y obtenido el embargo del bien 
yemos que, en realidad existe una doble pretension 
incompatible con la posicibn del ejecutante y el - 
ejecutado; contra el primero, se pretende la liber 
y-acibn del bien indebidamente afectado y contra el 
sagundo se pretende una declaracion de cominio(*..)
(139) La sentencia de Casacion 104-1976, resolvio que: —  
"Aunque el ejecutado guardo silencio en el momento del 
embargo de los bienes muebles, pues no aclaro que los 
Bismos no le pertenecian, el punto no es importante, 
ya que fue por el hecho de la posesion que se presumio 
su deyecho de. propiedad sobre las maquinas (...)".
(140) Sala 1& Civil: sentencia Nfi 373-1974.
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"Con la prueba rendida por el actor esta demostrado que en - 
un momento dado él fue dueho de los muebles a que este asun- 
to se refiere, por haberlos adquirido en virtud de compra, - 
pero con esa misma prueba no se puede tener por demostrado - 
que él siguiera siendo dueho en el momento en que se practi- 
co el embargo, porque entonces los bienes estaban en pose- - 
sion del embargado (...), en la casa de habitacion de éste - 
(•••) y, es totalmente posible que el (el actor) hubiera ven 
dido esos bienes al (embargado). Si actor ha alegado que el 
(el embargado) tenia los muebles provisionalmente (...) he—  
cho que no demostro pues no ofrecio prueba alguna, no obstan 
te que era su obligacion hacerlo" (141). En la especie no se 
demostro la sucesion de posesiones, pero de haberse demostra 
do, Àprosperaria la demanda, fundada en la posesion equivoca 
del deudor sobre el bien embargado? Veamos antes si es posi­
ble impugnar la presuncion a que se acoge quien es detenta—  
dor de la cosa y se adueha sucesivamente de ella. Conforme - 
al articulo 279-1 del Codigo civil, los actos facultativos o 
de simple tolerancia por parte del propietario, no dan dere­
cho de posesion. Quien vive bajo un mismo techo con el pro—
pietario de una cosa mueble, detentandola por mera toleran—
(l41j La Sala 2& Civil ha resuleto recientemente en forma —  
distinta. En la sentencia N@ 390-1975, estimé que bas- 
taba la sola prueba de una adquisicion anterior para - 
que properara la terceria, cuando en realidad se debe 
exigir la prueba de un derecho actual, unica forma de
destruir la presuncion de propiedad del poseedor ac--
tuai.
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cia de éste, o quien ejerza un poder de hecho sobre la cosa, 
en caracter de servidor de la posesion del dominus y se apro_ 
pia de ella, ha de restituirla, una vez demuestre el intere­
sado, que la cosa era retenida en el concepto supra indicado 
y no obstante la posesion como dueho ejercida por el demanda 
do. probando la relacion inicial que éste tenia con la cosa, 
^estruira la presuncion de propiedad actual, y es él, el de­
mandado, quien debe probar una adquisicion posterior. Al de- 
mostrarse que su posicion inicial era la de un detentador, - 
Idebe presumirse que lo ha seguido siendo (por aplicacion ana 
logica del art. 283 C.c.) y siendo asi, no le asiste la pre­
suncion de propiedad, referida solo a quien es poseedor.
Fallecido el propietario de una cosa mueble, los herede 
ros, con base en el art. 279-1 citado, pueden recuperarla de 
quien la detentaba y aprovecha la muerte del propietario pa­
ra apropiarse de ella, con probar el caracter precario con - 
que el demandado la retenia en vida del propietario, destru- 
yendo la presuncion de propiedad a que se ampara, bastando -
para ello, la prueba testimonial (art. 753 C.c.).
Ahora bien, si quien se ampara a la presuncion es quien 
poseia la cosa efectivamente y a nombre del propietario, ya 
vimos como, probando la relacion de mediacion posesoria, con 
forme al art. 283 C.c., se destriye la presuncion, por presu 
mirse entonces que la posesion continua en nombre de quien - 
Se inicio. Pero estimamos que la presuncion se destruye tam-
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bién, si se demuestra que los actos posesorios ejercidos por 
el demandado, no han correspondido a quien es en realidad un 
propietario, es decir, tal y como lo establece la jurispru—  
dencia francesa, si se demuestra una posesion "equivoca". —  
Probado esto y demostrado por el actor haber sido el posee—  
dor inmediatamente anterior, se ha de presumir su propiedad 
actual, corriendo la carga de la prueba contraria, por cuen­
ta del demandado. Si fundamento de esta solucion radica, en 
que la presuncion de propiedad solo opera cuando la posesion 
es en conpceto de propietario; si se prueba la posesion alie 
no nomine que ejercla el demandado, su posesion actual como 
dueho se contradice con su situacion anterior, lo que eues—  
tiona y termina por destruir la presuncion de propiedad y —  
sea el, quien pruebe un titulo posterior de adquisicion. Y - 
nojhay duda de que es asi, si cuando se presume la propiedad 
del poseedor usucapiente, (art. 854 C.c.), situacion a que - 
se refiere la presuncion de propiedad, solo una posesion e—  
jercida con las caracteristicas que sehala el articulo 856 - 
C.C., es capaz de crear una presuncion de titulo. La pose- - 
sion, dispone este articulo, "(...) ha de ser en calidad de 
propietario, continua, publica y pacifica". Si se demuestra 
que la ejercida por el demandado, no reune estas caracteris­
ticas, la presuncion de propiedad queda destruida por exten­
sion en cualquier hipotesis en que se esté aplicando y no so 
lo en caso de usucapion. La posesion debe ejercerse desde el
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inicio en esas condiciones; si inicialmente no fue asi, es - 
el poseedor-demandado, a quien le corresponde, dijimos, la - 
prueba de su titulo, y de no ser probado, debe restituir la 
cosa al poseedor anterior, por cuanto: "Nemo sibi causam po- 
ssesionis mutare potest". Las contradicciones durante el e—  
Jercicio de la posesion, debilitan y llegaran, si lo amerita, 
a destruir la presuncion de propiedad, sin que se baya demos 
trado por el actor, directamente, su titulo de propietario - 
actual.
Si el conflicto entre poseedores sucesivos es causado - 
por y en relacion con un tercero, concretamente, un acreedor 
embargante, de acuerdo con lo que comentabamos anteriormente, 
se puede creer que, una solucion como la planteada, permiti- 
ria burlar a los acreedores que embarguen, no bienes ajenos, 
sino propios del deudor; un tercero en colusion con el deu—  
dor, demostrando una supuesta posesion anterior, y contradic 
ciones en el caracter de la posesion del embargado, quien ha 
ria todo lo posible por evidenciarlo, podria llegar a des- - 
truir la presuncion de propiedad del deudor a la que se afe-
rra el acreedor. Si esto puede suceder efectivamente, no --
creemos que se deba rechazar esta posibilidad, no solo por - 
cuanto de lo contrario se perjudica al propietario que de —  
buena fe la utiliza, que si bien pudo actuar imprudentemente 
al no documentar la relacion contractual con el deudor embar
gado, no por eso debe negarsele, radicalmente, toda otra al-
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ternativa de defensa, sino también, por cuanto ésta solu- - 
cion es técnicamente corrects. Si lo que se pretende es si­
muler que el demandante es propietario, résulta mas senci*—  
llo hacer la prueba de una adquisicion del mismo deudor, me 
diante constituto posesorio, con las condiciones exigidas - 
por el art. 482 infine C.c., evitandose entablar la demanda 
ordinaria; bastando una terceria de dominio, dentro del pro 
ceso ejecutivo, para lioerar la cosa del gravamen. Ademas, 
en la duda de si el actor es o no propietario y si esta o - 
no simulando una mediacion posesoria, es preferible prote—  
ger al adquirente de la cosa, que a un acreedor, embargante 
de la misma, quien conservera su derecho en todo caso, mien 
tras que el adquirente perderia définitivamente la cosa, —  
en tanto que el acreedor puede recurrir a otros bienes de -
su deudor.
En sintesis, el propietario que ha dado una cosa suya 
a otra persona, en calidad de arrendatario, usufructuario, 
depositario, etc., puede exigir su restitucion, a pesar de 
haber sido embargada por un acreedor del poseedor inmediato, 
probando la sucesion de posesiones y que el poseedor direc­
to es alieno nomine, para lo cual no requiere necesariamen- 
te recurrir al contrato de mediacion posesoria: sera sufi—  
ciente la prueba de la incongruencia entre los actos poseso 
rios del deudor-embargado, con los de quien séria verdadero 
propietario. Al no corresponder la posesion del deudor con
- 195-
la de quien séria efectivamente propietario, automaticamente 
la presuncion de propiedad queda destruida y la cosa, libre 
del gravamen impuesto.
Y aun mas, en este particular caso, el actor estarla le 
gitimado para incoar la demanda, con la sola prueba de su po 
sesion anterior. 3e presurairia entonces su propiedad ante- - 
rior y una vez comprobada la sucesion de posesiones, entre - 
él y el demandado, y se destruyera la presuncion de propie—  
dad en favor de este ultimo, forzosamente debemos considérer 
propietario al actor, pero solo como "presunto" propietario, 
por descansar su demanda en un derecho presunto.
Una ultima cuestion es la relativa a la aplicacion de - 
los articulos 281 y 283 G.c., en esta materia. El primero de 
ellos dispone que: "El derecho de posesion hace presumir el 
derecho de poseer mientras otro no pruebe corresponderle ese 
derecho". En el otro se establece que: "En la duda, se presu 
me que el tenedor de la cosa posee a nombre propio y que la 
posesion continua en nombre de quien la comenzo".
En relacion con el primero de estos articulos, podria - 
suscitar dudas su aplicacion en esta materia, toda vez que - 
en ella no se discute el derecho de "poseer", sino a quien - 
corresponde la titularidad de la cosa. Pero si se dice que - 
el hecho de la posesion, hace presumir el derecho de poseer, 
lo que se presume es el derecho de poseer la cosa en el con­
cepto en que sea posefda, sea como propietario, usufructua—
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rio, etc. Sste articule, concebido en termines mas amplies - 
que el art. 854 C.c., cenfirma la presuncion de prepiedad —  
centenida en este ultime (142).
El articule 283 transcrite, refunde les articule 2230 - 
(143) y 2231 (144) del Codige civil frances. En su primera - 
frase e presuncion que es la que nés interesa en este memen­
to, complements la presuncion del art. 854 C.c. : si esta pr<e 
suncion se refiere a quien pesee una cesa cerne duene, per la 
del art. 283 citade, se presume que la pesesion es en cence^ 
te de duene, ese y ne etra cesa signifies una presuncion de 
"peseer en nombre prepie". Si la presuncion de prepiedad es­
ta en relacion unicamente cen quien posea una cesa a titule 
de prepietario, mediante el articule 283 citade, el peseeder 
tendra la ventaja de que su "animus demini" tambiën se presu 
me.I •________________________
(142) En este sentide, la sentoncia de Casacion Nc 101-1951,
afirmo que: "El principle de que la pesesion vale per
I titule (entendide en esta sentencia cerne una presun- -
cion de prepiedad) que nuestre dereche civil mantiene
en varias dispesicienes, per e.jemple en les articules 
281 (per errer se consigne "291"), 854 (...), esta f un 
dade en que la pesesion per régla general es la apa- -
riencia externa del dereche de prepiedad, de donde se
dériva la presuncion juris tantum de quien tiene el h£ 
che ejerce: el dereche".
(143) Dispene este articule que: "Se presume que se pesee -- 
per une misme y a titule de duene, a ne ser que se - -
pruebe que se ha cemenzade a peseer per etre".
(144) Este articule establece que: "Cuande se ha cemenzade a
peseer per etre, se presume que sé sigue poseyende cen
el misme titule, salve prueba en contrario".
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8.- Nuestra jurisprudencia se ha pronunciado en réitéra 
das ocasiones, sobre el sentido de los articulo 481 y 854 
del Codigo civil, y lo ha hecho mayormente, en aquellos ca—  
80S en los que se discute la eficacia de una adquisicion "a 
domino" y en especial en materia de tercerias excluyentes de 
dominio, tema al cual haremos referenda concreta mas adelan 
te (vaase infra pagina 231). No obstante no ser esta, en es- 
tricto sentido, la funcion original del articulo 481 C.c., - 
podemos extraer diverses conceptos de interés que proyectan 
el sentido que estos articules han asumido en la practica.
Ya hemos hecho hincapié en una oportunidad anterior, en 
la frecuente confusion en que se incurre entre los dos efec- 
tos de la maxima "En bienes muebles, la poses ion équivale al 
titulo", que en nuestra normative han sido claramente dife—  
renciados. queremos insitir sobre este punto. Constantemente 
se alude a la maxima, como punto de referencia para la solu- 
cion de los conflictos de titularidades sobre muebles, lo —  
que ya desde un principle es un mal sintoma; se propicia en­
tonnes la confusion de los articulo 481 y 854 C.c. Prueba de 
esto es que, aplicando la maxima, se ha dado fortaleza inus^ 
tada al hecho de la poses ion. En este sentido se puede apre- 
ciar la sentencia antes citada (145), para la cual constitu- 
ye titulo hâbil, la posesion y la presuncion derivada de e—
lia, con lo cual se deduce que bastaria la sola posesion, pa
(145) Sentencia de la Sala 1® Civil, ns 373-1974. V. supra - 
nota 17.
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ra que el poseedor se convierta en propietario, lo que he—  
BIOS visto que no es asi.
En la inisma indistincion de conceptos incurre la Sala 
de Casacion (146), al afirmar que: "(...) tratândose de bie_ 
nés muebles corporales, las posibilidades de ejercer la ac- 
cion reivindicatoria estân may limitadas, porque cuando se 
trata de esta clase de cosas, poseer équivale a tener la —  
propiedad del bien; y siendo asi, la accion mencionada casi 
no tiene cabida sino en limitados supuestos. De manera que 
la régla es que quien tiene la posesion tiene la propiedad 
y so encuentra al abrigo de la reivindicacion, salvo los ca 
SOS de excepcion. El poseedor no necesita presenter titulo 
para probar que es propietario, pues su posesion équivale - 
al titulo. Ese principio conduce a otro : no se reivindican 
los muebles salvo cuando se sufre robo o périda de silos".
Si se dice que "La posesion équivale al titulo", ello 
en nuestro ordenamiento, solamente puede equipararse en al^ 
guna medida, con la presuncion de propiedad del art. 854, - 
que solo exige el hecho de la posesion para ser aplicada. - 
De referirse al efecto sustantivo, careceria de fundamento 
sostener esa equivalencia, ya que el adquirente no obtiene 
la propiedad con la sola posesion; requiers un titulo habil, 
ademas de la posesion. Esta sentencia, aplica sin duda la -
"equivalencia", de la posesion al titulo, en el sentido su^
(14S) Sentencia de la Sala de Casacion N® 104-1976, que con 
irma la N® 375-1974 citada.
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tantivo que se le otorga al principio en el Derecho francës, 
pues solo en esa forma se entiende que diga que: "(...) en __ 
tratândose de bienes muebles corporales la acciën reivindica 
toria esta muy limitada porque cuando se trata de esta clase 
de cosas posser équivale a tener la propiedad del bien, y, __ 
siendo asi, la accion mencionada casi no tiene cabida sino 
en limitados supuestos". En nuestro Derecho, la posesiôn da 
lugar unicamente a una presuncion legal de dominio, que admj^  
te prueba en contrario, bastando con que el propietario de —  
muestre la actualidad de su dominio o destruya la presuncion 
-por no concurrir requisitos suficientes para que opere-, pa 
ra obligar al poseedor a restituir la cosa. La régla es mds
bien la contraria; el mero poseedor se encuentra siempre __
obligado a la restitueion.
Que se le esta concediendo al poseedor, por el solo he­
cho de serlo, una situaciôn juridica prâcticamente inataca—  
ble (al igual que en el Derecho francës), -como si se trata- 
ra de un adquirente o de quien tuviera su derecho de propiedad 
consolidado-, se evidencia cuando se afirma que:"(,..) la re 
gla es que quien tiene la posesiontiene la propiedad y se en 
cuentra al abrigo de la reivindicacion, salvo los casos de 
excepcion", Estos "casos de excepcion", es claro que son los 
indicados en el art. 481, cuando establece las situaciones __ 
en las que procédé el reclame del perjudicado contra el ter 
cer adquirente, articulo que, matizando, trata de los
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adquirentes y no de los poseedores.
La "equivalencia" que de la posesion al t'itùlo .haee es­
ta sentencia, es de todo punto de vista desafortunada,’pro—  
ducto de una interpretacion a la ligera de-1 pr.incipLiq, ’lEn —  
bienes muebles la posesion équivale al titulo",, .enzrélacion 
con nuestros propios preceptos. Lo correcte es apltcarlia—  
presuncion del art. 854 C.c., y decir, en sentido Himitado —  
que: "La posesion hace presumir el titulo" (-147),.y ^ einssu —  
oportunidad la régla del art. 481. Si se debe csplicarItarpre
suncion de propiedad y en su lugar se afirma que ila^pos©--
sion équivale al titulo", se da la idea de que'él-poseedor —  
se encuentra en una situaciôn mas firme, mas -oeroana^allacde 
un verdadero titular, tendiendo a la aplioacioncdêleefecto—  
sustantivo de la maxima, all! donde debe hablarsecdellappre- 
suncion de propiedad. Y desde el otro angulo, ^ esidecip,séi-- 
aplicando la maxima francesa, se hace la equivalenciacenuuaa 
sitluacion en la cual se ha demostrado un i^itulo.'.bâbilaaifa—  
vor del poseedor de buena fe, se convlerte -inmediatamenteien 
propietario, sin tener porque establecer una"equivalencia:o 
equiparacion de la posesion con el titulo, querèlaarticuio--
(l47) Véase tambiën la sentenciayde Casacion Nellülrl951. Es 
te fallo hace una aplicacion adecuada del^articulo 85^
al sostener que: "Pero esa presuncion del*titulo; de--
propiedad derivada de la posesion, no puede;paralizar 
o desvirtuar la accion reivindicatoria del'propietario, 
y queda desvanecida si quien tiene mejor derechozalla 
propiedad de la cosa, lo^a demostrar -la carencia de- - 
titulo en el poseedor"*
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481 no hace (asi como tatnpoco el art. 1065, referente a la 
venta de cosa ajena). Todo se circunscribe a un problems de 
prueba, siendo impropio asooiar la irreivindicabilidad con 
la mera posesion, como lo hace la sentencia on comentario, 
jlo que solo es posible a partir de la tradicion mediante un 
Ititulo habil y buena fe. De aqui que tampoco sea acertado - 
considerar que de la regia, "En muebles, la posesion equiva 
le al titulo", proviens el principio segun el cual no se —  
reivindican los muebles salvo cuando se sufre robo o pérdi- 
da de ellos, pues como expusimos en otra oportunidad (148), 
ello esta lejos de ser asi, no solo en relacion con el pro- 
pio art. 481, que adraite otros supuestos de reivindicacion, 
sino que tambiën fuera del ambito de este articulo la rei—  
vindicacion es precedents en ciertas hipotesis, en su momen 
to senaladas.
Existe sin duda, cierta afinidad terminologies entre - 
la maxima*. "En materia de muebles, la posesion équivale al 
titulo", con la presuncion de propiedad de nuestro articulo 
954: de una situaciôn que hace presumir un derecho a una —  
misma situaciôn que equivalga a ese mismo derecho, no pare- 
ce "prima ; facia", que exista una gran diferencia. Es muy - 
probable que este parecido contribuya a asociar en la prac­
tica la una con la otra; la maxima con la presuncion de pro 
piedad. Con un razonamiento ligero, se diria: "Si la pose—
(148) Véase supra pagina 174 y ss
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sion de un mueble équivale al titulo,.es lo mismo decir que 
la posesion de un mueble hace presumir el titulo" (149). En 
el fondo es asi como se interpréta en el Derecho francës, - 
cuando del efecto probatorio de la maxima se trata. pero u-^  
na asociacion de esta indole en nuestra practica, en donde 
en esta materia, se prohija corrientemente a la doctrine —  
trancesa -la que no siempre distingue entre los dos efectos 
de la maxima-, podria determinar la sig^iente y contradicto 
ria consideracion: "SI la posesion de un mueble hace presu­
mir el titulo o équivale a ël, y si conforme a la doctrine, 
ello implica que el poseedor de buena fe se convierte en *—  
propietario, quiere decir que, aplicando la presuncion de - 
propiedad del articulo 854 C.c., el poseedor de buena fe se 
convierte tambiën en propietario". Nada mas falso: una pre­
suncion no es mas que eso; nunca impediria la restitucion - 
de la cosa, si el actor demuestra su derecho actual de pro­
piedad, o por otros medios destru^'e la presuncion de propie 
dad a favor del poseedor demandado.
Ya hemos sehalado como en el Derecho francës, conforme
a la evolucion historien del precepto, "En materia de mue—
(149) En este sentido-la sentencia de Casacion de 2.45 hrs. 
del 18 de junio de 1928, resolvio que: "La régla de - 
que la posesion vale por titulo debe entenderse en el 
sentido de que el poseedor tiene en su favor una pre­
suncion de proniedad". De igual forma se pronuncio la 
de 6 de julïo de 1945, al decir que: "(...) la mera - 
posesion hace presumir el titulo al tratarse de mue—  
bles, lo que ha dado pie al aforisma juridico de que 
la posesion vale por titulo".
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bles, la posesion équivale al titulo", no se exige la prue­
ba de un titulo idoneo o hâbil, por si cual, en circonstan­
ciés normales, hubiera sido posible adquirir el derecho so­
bre la cosa, lo que en nuestra practica se desconoce fre- - 
cuentemente, desconociéndose , tambiën que el articulo 481 - 
exige un titulo hâbil para otorgar el derecho al tercero.
En la sentencia de comentario, se resolvia el conflic- 
to entre un adquirente "a domino" y el deudor embargado - - 
-enajenante de la cosa, pero que antes de entregarla al ad­
quirente sufrio un embargo en la misma. El reclamo del ad—  
quirente se rechazo, aplicando conjuntamente los articulos 
481 y 854 C.c. 8e situo al poseedor, como se ha visto, en - 
una posicion inatacable, similar a la que tendria un adqui­
rente que hubiera cumplido los requisitos del articulo 481, 
cuando en realidad su posicion en el conflicto era muy dis­
tinta a la de un adquirente, que es siempre un tercero en - 
relacion con el perjudicado, y en este caso, el poseedor —  
(deudor), era parte respecte a ambos terceros. A su situa—  
cion juridica era solo aplicable la presuncion de dominio, 
no habia razon de recurrir al articulo 481, que como sabe—  
ffios régula conflictos entre terceros, y en esa medida si o- 
peraba entre el acreedor embargante y el adquirente, en la 
modalidad de adquisicion "a domino".
La jurisprudencia nacional reconoce en el articulo 481 
la existencia de la tan citada maxima (15o), pero se compren
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de que es asf solo en termines relatives y unicamente en la 
concerniente a la AND. Lo correcte es desechar toda referen 
cia a la maxima como tal. Recurrir al principio francës, 
signifies dar un paso atras, con el peligro de caer en el - 
mismo tipo de problèmes de interpretacion, a que conduce en 
tre la doctrina francesa.
Se ha afirmado que: "(...) lo cierto es que la accion 
reivindicatoria esta cerrada no solo para terceros, sino pa 
ra el propio transmitente del bien mueble, salvo el caso pa 
ra este ultimo que la desposesion la haya sufrido por përd^ i 
da 0 robo de la cosa en que el articulo 481 de comentario - 
le permite la accion reivindicatoria (...)" (151). De nuevo 
se pierde la ubicacion, que deben tener los intervinientes 
en un conflicto, en donde es aplicable el art. 481. El ter­
cero a que se refiere el articulo 481, es el sujeto legiti- 
mado para establecer la accion reivindicatoria. La senten—
cia entiende como transmitente, aquël que ena.iena la cosa -
(150) Vëase la sentencia de Casacion N® 72-1954 y la senten 
cia de la Sala 1® Civil de IC.lO hrs. del 9 de abril 
de 1965. En la primera de estas sentencias se llega - 
incluso a plantear la rroblematica teorica que susci­
ta la interpretacion del art. 2279 CCF., si se refie­
re a una presuncion o a un mécanisme adquisitivo,cuos 
tion que esta fuera de lugar discutir en nuestro Dere 
cho, sino solo para crear incertidumbre, de algo que 
se encuentra muy claro en nuestra ley. Esta sentencia, 
sin llegar a sepai’ar expresamente el sentido de los - 
efectos de la maxima francesa, llega, no obstante, a 
la afirmacion de que: "La régla de que "en materia de 
muebles la posesion vale por titulo", sostenida por - 
los articulos 481 y 854 del Codigo civil (...)".
(151) Sentencia de Casacion Ns 72-1954.
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al adquirente, lo que efectivaniente es asi. El transmitente 
se vincula mediante un contrats con el adquirente, al cual 
debe recurrir en caso de exigir la restitucion del objets, 
v.g. por incumpliraiento contractual. Résulta sin embargo —  
contradictoriü, referirse al transmitente, como a quien su­
fre la desposesion involuntaria; no séria entonces tal tran^ 
mitente, sino un tercero respects al adquirente de la cosa 
sustraida o perdida. lias adelante afirma la sentencia cita­
da, que: "Pero para el efecto de que la posesion de la cosa 
mueble sea eficaz como titulo de dominio contra terceros, - 
conforme a la régla del articulo 481 en relacion, requiere 
que ella se haya producido mediante tradicion por un titulo 
habil; es decir, que la propiedad que ha obtenido el posee­
dor, le haya sido transmitida voluntariamente por el anti—  
guo dueno, pues si la desposesion de esta no se ha operado 
con su voluntad, como en el caso de perdida de la cosa, o 
se ha producido por acto doloso, como en el caso de robo —  
(...) es inaplicable la presuncion de que la posesion vale 
por titulo (...)". LLegamos aqui al quid de la cuestion: se 
afirma que la posesion constituye el titulo, pero debiendo 
aplicar el articulo 481, esta sentencia exige como condi- - 
cion el titulo hâbil y la tradicion. Creeraos que, a pesar - 
de establecer el art. 481, que la propiedad respecte de ter 
ceros, se adquiere "por la tradicion" hecha en virtud de un
titulo hâbil, con este ultimo requisite se modifies sustan-
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cialmente la ©structura de la maxima y no es factible una - 
equivalencia de la posesion al titulo . Si en el Derecho —  
francës se hace esta equivalencia, es porque efectivamente 
basta la sola posesion de buena fe, con animo de dueno, pa­
ra adquirir la propiedad de la cosa; en la medida en que se 
exij a al adquirente un titulo o prueba de una causa adqui—  
rendi, la posesion, aun de buena fe y con animo de propieta 
rio, no produce la adquisicion del derecho; la adquisicion 
no puede concebirse como un efecto de la tradicion.
Este fallo insiste en que la posesion del adquirente - 
constituye su titulo, lo que no es asi, por la razon supra 
dicha, sino tambiën, por cuanto en la especie, que trataba 
de una adquisicion "a dominoV,el titulo de adquisicion era 
el respective convenio traslativo de la propiedad, al ser r- 
el enajenante, titular del derecho sobre la cosa y no un —  
propietario aparente. La tradicion se exige como un requis^ 
to de eficacia del convenio traslativo, de manera que, con 
mayor razon no es aplicable en la especie, la régla de que 
la posesion équivale al titulo. Lo apropiado era simplemen- 
te sehalar que el adquirente no habia cumplido con los re—  
quisitos del art. 481, para que su adquisicion fuera eficaz 
respecte al tercero, y por tanto, se presumira la propiedad
del poseedor (deudor-embargado), supuesto enajenante (152).
152) poniendo de manifiesto la poca precision interprétât j. 
va que existe en esta materia, la sentencia comentada, 
refiriëndose al art. 2279 del Codigo civil francës, - 
dice mas adelante: "(...) dicha régla imbibita en el
- 207-
La confusion surge a raiz de la aplicacion del art. 481 al 
poseedor-enajenante, es la del articulo 854 C.c., referente 
a la presuncion de propiedad.
Como hemos sehalado, el convenio, en este caso, trans­
mits por SI solo, e inter-partes, el derecho que el tradens 
tenia en la cosa. Hespecto de terceros la transmision queda 
condicionada al requisite de la tradicion, exigida como ga- 
rantia de la honorabilidad de las partes (153).
por ultimo,la sentencia afirma que, cuando la despose­
sion es dolosa, es inaplicable la presuncion de que la pose 
sion vale por titulo. A esta afirmacion se puede observer, 
primero: que no toda desposesion mediante acto doloso, hace 
inaplicable el principio "En muebles, la posesion équivale 
al titulo", entendido en su sentido sustantivo, es decir, - 
el art. 481 C.c., porque, v.g. el que desposee el propieta­
rio mediante estafa, hace adquirir la cosa al tercero que - 
la adquiera de buena fe. En segundo lugar -insistiraos- al - 
estarse aplicando el art. 481, bien en una AI{D o en una ad­
quisicion "a domino, debe descartarse la presuncion de titu
(cont. de la pâg. anterior)
articulo 481 de comentario, la aclara de mejor modo - 
en el articulo 854 del Codigo civil (...)". En otras 
palabras, da a entender que tanto uno como otro arti­
culo tienen igual funcion, lo que es inadmisible.
(153) Asi lo manifiesta la sentencia de Casacion de 15.45 - 
hrs. del 11 de mayo de 1933, al mantener^que: "(...) 
es necesaria la tradicion (...) norque solo asi se 
llena el fin prâctico que persigue nuestra leu, de di^  
ficultar la celebracion de simulaciones de venta de - 
bienes muebles en perjuicio de terceros (...)".
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lo o de dominio, entre quienes son terceros.
Observando que, de acuerdo con el articulo 854, la ley 
une al hecho de la posesion, unicamente una presuncion de - 
dominio, no séria posible afirmar en buena técnica, que: —  
"(...) la ley une al hecho de la posesion de buena fe un e- 
fecto traslativo de propiedad (...)" (154). Esta es una a—  
firmacion valida solamente para el Derecho francës, que por 
motivos historicos, no exige al adquirente la prueba de su 
titulo (155), y a la sola posesion animus domini y de buena 
fe, este Derecho si une ese efecto traslativo de propiedad. 
En nuestro Derecho, si no se demuestra el titulo traslativo 
de dominio, el poseedor estara obligado a restituir la cosa, 
a menos que el actor no demuestre su derecho, pues entonces, 
se presumira, de acuerdo con el articulo 854 C.c., que el - 
poseedor es propietario. El poseedor podra alegar haber ad- 
quirido mediante un titulo habil, pero mientras no sea de—  
mostrado, su situaciôn juridica como mero poseedor, no po—  
dra sufrir ninguna modificacion. El Juez no se encuentra au 
torizado para concederle el derecho de propiedad, a pesar - 
de que el reivindicante no pruebe su carencia de titulo y - 
no obstante la posesion animus domini y de buena fe del de­
mandado.
Si se quisiera dar mayor claridad al efecto sustantivo
(154) Sentencia de Casacion RS 72-1954.
(155) Cfr. supra pagina l7 y ss.
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de la maxima francesa, manteniendo siempre sus lineamientos, 
podria concretarse la siguiente formula: "Quien adquiere un 
bien mueble de quien no es su propietario ni persona legit 
mada para enajenarlo, se convierte en propietario con la po 
sesion de la cosa, si era de buena fe al momento de la en—  
trega". Por los peligros que encierra este sisterna, al no - 
exigirse la prueba de un titulo o causa adquirendi, lo que 
ha llevado a la jurisprudencia francesa a utilizar el expé­
diante de la "posesion equivoca" (156), es imprescindible - 
exigirlo, tal y como lo dispone el articulo 481. La nueva - 
formula deberia quedar redactada entonces como sigueQuien 
adquiere una cosa mueble de quien no es su propietario ni ^ 
persona legitiraada para enajenarla, se convierte en propie­
tario si la cosa le ha sido entregada, tiene un titulo ido­
neo y era de buena fe, es este el sentido del articulo 481 
C.C., cuando dispone que : "La propiedad de los muebles se - 
adquiere eficazmente respecte de tercero por la tradicion - 
hecha an virtud de un titulo hâbil".
II.- DERECHO BXT.^LJKRQ.- La modificacion que sufrio -
el principio francës: "En materia de muebles, la "posesion -
équivale al titulo", no ha sido un fenomeno aislado de nue£
tra legislacion. En otros sistemas tampoco ha sido recogido
textualmente, aunque si en sus efectos, cuando menos en el
(156) Vease supra nota 136, en este Gapitulo.
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mâs relevante; la AND.
A pesar de no ser posible determinar a ciencia cierta, 
las causas especificas que indujeron a nuestros legisladores 
a no acoger el precepto francës en su literalidad, supieron 
discernir lo que en el Derecho francës estuvo tanto tiempo
en la oscuridad, o sea la ambivalencia de la maxima, que en
I
jotras legislaciones ha sido tambiën reconocida.
No pretendemos senalar todos aquellos Cëdigos, en los 
cuales la maxima sufrié alteraciones, sino destacar su re—  
cepciën en algunos de los sistemas de mayor importancia, o 
que pueden servirnos de ejerpplo.
l) En lo que concierne al Derecho aleman, no es apro—  
piado plantear una "recepciën" del principio francës, en la
medida en que de una u otra forma, los efectos del mismo___
han sido mantenidos en el derecho tradicional. La Gewere no
solamente impedfa la reivindicaciën de la cosa si la adqui- 
rfa un tercero, sino que gracias a ella, se establecfa tam­
biën una presunciën de dominio en el titular aparente; es _ 
decir, tenfa en cierta forma la doble funciën de la maxima 
francesa: servfa de presunciën de dominio, cuando no es de 
legitimacion del derecho aparente (157). En el BGB se hizo 
la divisiën: en el paragrafo 1006 se establecio una presun­
ciën de propiedad derivada de la posesion, disponiendo que:
(l57) Cfr. lEREZ y AIGÜEH, supra nota 46 p. 453.
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"En bénéficie del poseedor de una cosa mueble se presume que 
el es propietario de la misma". Por otra parte, en el para­
grafo 932, se permite la AND, en el cual si se debe recono- 
cer la influencia del art. 2279 del Cod., toda vez que el _ 
derecho tradicional, establecia dnicamente una irreivindicâ 
bilidad. En este sentido dispone el paragrafo 932 citado, _ 
que: "Por una ejanejacion realizada segdn el paragrafo 929 
el adquirente se hace propietario incluso si la cosa no per 
tenece al enajenante, a no ser que ël -el adquirente- no e^ 
te de buena fe en el tiempo en que segun estas disposicio—  
nés adquirla la propiedad" (158).
2) Siguiendo las directrices del Côdigo Napoleën, el _ 
Cëdigo civil italiano de 1865, disponia en su articule 707, 
que: "Riguardo ai beni mobili per loro natura ed ai titoli
al portatores, il possesso produce a favore dei terzi di __
buona fede l'effetto stesso del titoli (...)". El articulo 
708 ibid, decla: "Celui pero che ha smarrito la cosa o che
ne fu derubato, pu6 ripeterla da quelle presse cui la tro-
va, salvo a questo il regresso per indennità contre celui __
(l58) El paragrafo^929 del BGB dispone lo siquiente: "Para 
la transmision de la propiedad de una cosa mueble, es 
necesario que el propietario entregue la cosa al ad—  
quirente y que ambos estén de acuerdo en la circuns—  
tancia de que la propiedad debe transmitirse. Si el _
adquirente esta en posesion de la cosa, basta el acuer
do sobre el traspado de propiedad". En el paragrafo _
935 BGB, se recogieron las dos excepciones clâsicas _
a la irreivindicabilidad, en caso de robo o extravio 
de la cosa.
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dal quale I'ha r.icevuto"• El articulo 709 ibid., reprodu—  
cla el texto original del articulo 2280 del Code.
El Codigo civil italiano de 1942 suprimië estos articu 
los y en su lugar dispuso en el articulo 1153, que: "Celui 
al quale sono alienati. beni mobili da parte da chi non è 
proprietario, ne acquista la proprietà mediante il possesso, 
purchè sia in buona fede al momento délia consegna e sussis
ta un titolo idoneo al trasferimento délia propriété. La __
proprietà si acquista libera da diritto altrui sulla cosa,__ 
se quisti non risultano dal titolo e vi è la buona fede dell* 
acquirente. Kello stesso modo si acquistano i diritti'di usu 
frutto, di uso e di pegno".
El articulo 707 del Cëdigo civil italiano derogado, se, 
guia mas de cerca al articule 2279 del Code, que lo que lo 
puede hacer el articulo 1143 del Codigo civil vigente. No _ 
exJgfa expresamente un titulo adquisitivo (158 bis), hacien 
do !una equiparacion o equivalencia de la posesiôn al titulo 
que el art. 1153 no hace, cuando acoge el efecto sustantivo
de la maxima. Este ultimo articulo, al igual que nuestro  _
481, exige un titulo ("idôneo") al poseedor, que de no de—  
mostrarse, impide la AND.
Consciente de la necesidad de protéger mas ampliamente
Tl58 bis) Sin embargo, TAHTUFARI, A. supra nota 138 (Cap.I) 
pâgs. 471-472 insistia en la necesidad de un ti­
tulo habil, de otra forma el tercer adquirente no 
era de buena fe.
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el trâfico juridico de bienes, el legislador italiano supr^ 
mio el derecho del desposeido a causa de perdida o sustrac- 
cion, a perseguir la cosa poseida por un tercer adquirente 
de buena fe. Por el contrario y quizâ por la poca importan­
cia concedida o que efectivamente tenia el trâfico de bie—  
nes muebles, cuando se promulgo nuestro Codigo civil (1888) 
îl art. 481-11, mantiene la reivindicacion de las cosas ro- 
ladas (sustraidas) y perdidas (159), tal y como lo prescri-
I
be el articulo 2279-11 del Côdigo Napoleon.
I Como quiera que sea, el Codigo civil italiano vigente, 
supo evitar el vago precepto frances, aproximândose la re—  
daccion del art. 1153 del actual Codigo, a la de nuestro ar 
ticulo 481. Asi como el legislador italiano • buscando una - 
mayor solidez a la regia del art. 707 del Côdigo civil de _ 
1865, creo el art. 1153 , asi nuestro legislador de fines __ 
del siglo XIX, erigid la regia del articulo 481, sustituyen 
do el anacronico principio: "En materia de muebles, la pose. 
si6n équivale al titulo".
El poseedor demandado en juicio de reivindicacion, no 
se encuentra en la obligacion de probar su derecho; es el _
(159) SOTELA MONTAGNE, anotador del Tratado de los Bienes _ 
de Brenes Cordoba, p. 196, reflexiona con buen senti­
do, al referirse a la utilidad de esta accion, cuando 
afirma que^ "(...) la excepcion introducida con moti­
ve de la perdida o robo, apenas si logra justificarse 
en presencia del interés social que exige amplia segu 
ridad para el trâfico mobiliario (...)".
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demandado a quien le corresponde probar que es ël el propie. 
tario, no exactamente por cuanto se presume la titularidad 
del poseedor, sino porque se presume que tiene derecho a po 
seer y que esta en posesiôn y no es un detentador (art. 1141 
CCI). Asimismo, en el Côdigo civil italiano, se establecen 
reglas partieulares relatives a la carga de la prueba: el _ 
articulo 2697 ibid, obliga al demandante a probar los "he—  
chos constitutives" sobre los que descansa el derecho que _ 
alega tener. El demandado tiene la carga de probar los he—  
chos "impeditivos, modificativos o extintivos" del pretendi 
do derecho del actor. De acuerdo con esto, es el reivindi—  
cante quien tiene la carga de probar, que el poseedor no tie 
ne ningun derecho en la cosa y que ël es el propietario.
3) El Côdigo civil suizo ha desechado igualmente la _ 
mëxjima: "En materia de muebles la posesiôn équivale al tItu 
lo", en lo que respecta a la fôrmula en si, pero no a sus _ 
efectos. De modo similar a nuestro Côdigo civil, el Côdigo 
suizo régula la AND y la presunciôn de propiedad en forma _ 
independiente.
En el articulo 933 dispone que: "El adquirente de bue­
na fe dé una dosa mueble que se la ha transferido a titulo 
de propiedad o de algiîn derecho real, por aquel a quien la 
cosa le fue confiada, debe ser mantenido, en todo caso en __ 
su adquisiciôn "(l60).
(l60) Refiriëndose a este articulo ha escrito SCAEVOLA, su­
pra nota 32 (Cap.l), p. 584 que: "El Côdigo Suizo no 
ha dado asilo a la intransigencia de la fôrmula, pero
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' En lo que toca a la presuncion de propiedad, el artiôu 
lo 930 dal Côdigo civil suizo, dispone lo siguiente: "El po 
seedor de una cosa mueble se presume su propietario".
Los poseedores anteriores tambiën se presume fueron __
sus propietarios al tiempo de la posesiôn" (l6l).
4) En el Côdigo civil espanol se ha mantenido casi li—  
teralmente la expresiôn del art. 2279 del Cod. En el art!—  
culo 464 de dicho cuerpo legal se lee, en lo qpe interesa _ 
que: "La posesiôn de los bienes muebles, adquirida de buena 
fe, équivale al titulo. Sin embargo, el que hubiese perdido 
una cosa mueble o hubiese sido privado de ella ilegalmente,
podra reivindicarla de quien la posea". Los dos efectos, __
sustantivo y probatorio, de la maxima francesa, han pasado
a esta disposiciôn (l62). El articulo 448 ibid, contiens __
(cont. de la p a g .  a n t e r i o r )
con u n a  l e c c i ô n  e x p e r i m e n t a l  h a  t r a t a d o  e l  p r o b l e m a  _  
de la p o s e s i ô n  d e  l a s  c o s a s  m u e b le s  e n  t e r m i n e s  p r e c i  
SOS q u e  d i s i p a n  t o d a  c e l a j e r l a " .
(161) En el articulo 934 del Côdigo Suizo, se compléta la __ 
materia, diciendo que: "El poseedor de una cosa mue—  
ble que le ha sido robada, o que la ha extraviado, o 
que se ve privado de ella sin su voluntad, puede rei­
vindicarla durante un plazo dé cinco anos. Cuando la 
cosa ha sido adquirida en publica subasta en un mercâ 
do o de un mercâdsr de objetos de la misma especie, 
no podra ser reivindicada, ni contra el primer adqui­
rente, ni contra otro de buena fe, sino a condicion __ 
de reembolsarle el precio que hubiere pa-ado por ella".
(162) vëase en este sentido a FEREZ y ALGU^R, supra nota 46 
p.129, en lo que se refiere a la presunciôn de propie 
dad y p. 454 y 463 y ss., en lo que concierne a la AND 
Asi tambiën AeSALADEJO, supra nota 75 (Cap.I), p.ICI 
y 102. En relaciôn con la presunciôn, matiza este au- 
tor que: "El art. 464 hay que estimarlo, pues, tambiën 
como facilitando la prueba de la titularidad de los __
derechos sobre bienes muebles. De modo que a quien __
alegue que le corresponde uno (asi, que es dueno, usu
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El articulo 448 ibid., contiene tambiën una presunciôn que 
refuerza la posiciôn del poseedor, cuando dispone que: "El 
poseedor en concepto de dueno tiene en su favor la presun—  
ciôn legal de que posee con justo titulo, y no se le puede 
obligar a exhibirlo".
La "quaestio vexata", sobre si el articulo 464 citado, 
establece una AND o si se refiere -siguiendo una inspira—  
ciôn romanista-, a la posesiôn requerida para usucapir una 
cosa mueble, aparece superada en la doctrina, principalmen- 
te por los aportes del renombrado jurista. Antonio Hernan—  
dez Gil, quien con especial dedicaciôn se ha abocado al es- 
tudio de esta materia, a traves de sus varies articulos, ci. 
tados a todo lo largo de esta investigaciôn. La tesis germa 
nista, de la cual este autor es su mas conocido defensor, __ 
sostiene que, por la régla del articulo 464 citado, el po—
seedor se convierte instantâneamente en propietario (l63)
(cont. de la pâg. anterior).
fructuario, etc.) sobre una cosa mueble, se le admite 
como prueba suficiente de que efectivamente le cbrres. 
ponde, la demostraciôn de que adquiriô de buena fe  ^
(que se presume, salvo prueba encontrario) la posesTon 
en concepto de tal derecho (...). En la pagina 282,ob. 
cit. vuelve a referirse al punto. Vease igualmente a 
SANZ, supra nota 60 (Cap.I), p. 154. De otra opiniôn 
es.HERNANDEZ GIL, supra nota 53 (Cap.I), p.397. Para 
NUNEZ L/iGOo,^  supra nota 114 (Cap.I) p. 71. El legisl^ 
dor desglosô ambos efectos, el adquisitivo en el art, 
464 y,la presunciôn de propiedad en el art. 448 CCE.
(l63) Un anâlisis detallado de las diversas posturas doctri. 
nales en torno al art. 464 CCE., en VALLET, supra no­
ta 64 (Cap.I), p. 416 y ss. Ultimamente DIEZ DEL CO—  
RRAL, supra nota 75 (Cap.l); MARTINEZ CALCERRADA, su­
pra nota 104 (Cap.l); JOSE MARIA MIGUEL GONZALEZ, Pre 
ipu
taT7 Uhiversidad Gomplutense de Madrid, 1973. Otras __
sup estos histôricos del art. 464 C.c.. Tesis (inedi- 
),  
publicaciones de interes_en la materia.^son: El comen 
tario a la sentencia de 3 de marzo de 1951, REi^A,N,
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A pesar de la solidez cientifica de esta tesis, no ha encon 
trado eco en las decisiones judiciales (l64),
5) El Codigo civil argentine no recibio tampoco la re­
gia del articulo 2279 del Code, en los termines de la misma. 
Disgregados en varies articules, se recojen los ôonceptos _ 
fondamentales de los articulos 2279 y 2280 del Côdigo Napo- 
leôn.
En lo que copcierne a la presunciôn de propiedad, el _ 
articulo 2412 de aquel cuerpo normative, dispone que: "La _ 
posesiôn de buena fe de una cosa mueble créa a favor del po 
seedor la presunciôn de tener la propiedad de ella
En lo relative a la AND, el articulo 2767 ibid., seha- 
la lo siguiente: "La acciôn reivindicatoria no es admisible 
contra el poseedor de buena fe de una cosa mueble, que hu—  
biejse pagado el valor a la persona a la cual el demandante 
la jhabla confiado para servirse de ella, para guardarla o _
para cualquier otro objeto". La AND se establece por via de
(cont. de la pdg. anterior ).
publicado en el Anuario de Derecho civil, Vol. V-, __
Fas. 12 p. 551 y ss., y de VALLET DE G0YTI30L0, J.,
El N2 1 del art. 464 del Côdigo civil, segun la sen—  
tencia de 19 de junio de 1945. publicado en el Anuario 
de Der. civ., Vol. IV, p. 1477 y ss.
(164) Vease en especial la conocida sentencia del 19 de ju­
nio de 1945 que rechaza la AND. Tambiën la del 26 de 
junio de 1946 y 27 de mayor de 1958, entre otras, to- 
dasdel Tribunal Supremo. Sin embargo, a juicio de AL- 
BALADEJO, supra nota 75 ^Cap.l), p. lOl (en nota), la
tesis germaniste tiene mas o menos acogida en otro __
sector de la jurisprudencia. Sehala entre otras, las 
sentencias de 13 de febrero de 1957; 12 de marzo y 18 
de diciembre de 1958; 19 de dicierabre de 1966; 14 de 
diciembre de 1970 y 4 de octubre de 1971.
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de rebote, es decir, a consecuencia de la irreivindicabili­
dad de las cosas de las que se ha desposeido voluntariamen­
te el propietario (l65).
El Côdigo civil del Perd, distinguiô tambiën los dos _ 
sentidos de la maxima francesa. Asi, en su articulo 890 es- 
tayye que: "Aquel que de buena fe y como propietario recibe 
de cùtro la posesiôn de un mueble, adquiere el dominio, adn 
.cuando el enajenante de la posesiôn carezca de facultad pa- 
:ra hacerlo". En el art. 827 ibid., se afirma que: "El posee 
.dor res reputado propietario, mientras no se pruebe lo con—  
‘trafiô"..
r.En-conclusiôn, el principio jurldico francës, "En ma—  
'.teria de muebles, la posesiôn équivale al titulo", ha teni- 
Edouanpapel importantIsimo en el Derecho coraparado; es not& 
.blelia influencia que ha ejercido en las legislaciones euro 
ypeajs* e * iberoamericanas. Pero no se puede afirmar que fue aco 
gido'abiertamente; ha sufrido, en diverses ordenamientos, _ 
.alteraciones importantes, tendientes a concederle un senti- 
.*do-mas preciso a las reglas que engloba. Un ejemplo de ello 
^es;:nuestro propio articule 481 C.c., que tiene ademas el de
:tàlle' trascendental, de obligar al poseedor, adquirente a __
(l65) El art. 2765 del Codigo argentins, dispone que: "El _
' que ha perdido o a quien se ha robado una cosa mueble 
:puede réivindicarla, aunque se halle en un tercero po- 
'seedor de buena fe". El art. 2768 ibid sehala lo que 
sigue: "La persona que reivindica una cosa mueble ro­
bada o perdida de un tercer poseedor de buena fe, no 
^esta obligada a reembolsarle el precio que por ella __
) hubiese pagado, con excepciôn del caso en que la cosa 
r se hubiese vendido con otras iguales en una venta pu- 
bblica o en casa de venta de objetos semejantes".
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Sumario: I.- Aplicaciones practicas del art. 4SI C.c.; 1.- 
Pago indebido; 2.- Ensjenacion del heredero del deposits—  
rio; 3.- Pacto de reserve de^dominio; 4.- Adquisicion en _ 
venta publica; 5.- Enajenacion del cotitular; 6.- Adquisi­
cion hecha al servidor de la posesion; 7.- El art. 481 C.c. 
y la terceria excluyente de dominio; 8.- Conflicto entre _ 
adquifentes de derechos en una misma cosa; 9.- Adquisicion 
a non domino de derechos reales limitados; A) Adquisicion 
a non domino del usufructo y uso; B) Adquisicion a non do­
mino del derecho de prends; C) Brenda tacita. II.- Otros _ 
casos de proteccion a los adquirentes; 1.- Rescision y re- 
vocacion de la donacion; 2.- Enajenacion de los bienes del 
ausente; 3.- Adquisicion hecha al ex-mandatario.
En esta seccion, pretendemos, en primer lugar, demos­
trar como ha sido confirmado el art. 481 en otras normas,_ 
mostrando el legislador patrio, un criteria homogeneo en _ 
la solucion de aquellos conflictos, en que colisionan los 
intereses de terceros. Estas normas, si no lo hacen expre­
ss o directamente, al menos de reflejo, si confirman la __
proteccion a quien adquiere de buona fe, en perjuicio de __ 
un tercero, y es lôgico que sea en esta forma: si existe __ 
una norma general, no se debe caer en reiteraciones inuti­
les, en cada una de sus posibles especificaciones.
Haremos tambiën referencia a otras situaciones que me 
recon la atenciôn, por la frecuencia con que tienen lugar 
en el medio social y en las cuales, el articule 4SI y el _ 
854, son frecuentemente invocados.
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I#- Aplicaciones practicas del art. 481 C.c.
!•- Dispone el articiilo 803 del C6digo divil que: "El 
que, per error de hecho o de derecho o por cualquier otro _ 
motivo, pagare lo que no debe, tendra accion para repetir 
lo pagado.
Sin embargo, cuando una persona, a consecuencia de un 
error propio, ha pagado una deuda ajena, no tendra derecho 
de repeticion contra el que, en razon del pago y con buena 
fe, ha suprimido o destruido un titulo necssario para el co 
bro de su crédite; pero podra intenter contra el deudor las 
acciones del acreedor".
Deducimos del articule anterior, que, quien de buena __ 
fe recibe un pago indebido y a consecuencia de el destruye 
el t'itulo en que constaba su crédite, se convierte en pro- 
pietario. Si luego dispone de la cosa recibida en pago, el 
adquirente es "a domino", El articule 481 no encuentra apli. 
cacién en esta hipotesis; no hay porqué discutir si el ad—  
quirente cumplio o no les requisites de dicho articule, si- 
no nas bien, si el acreedor destruyé su titulo y si lo hizo 
con o sin buena fe, es decir, si llegé a convertirse en pro 
pietario y si fue asf, la régla del art. 481 es inaplicable. 
Si en cambio la destruccion del titulo fue dolosa, el ad qui, 
rente de buena fe del mueble, objeto del pago indebido, se­
ra "a non domino", siendo por consiguiente de aplicacion el
articule 481 C.c
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Ahpra bien, nos interesa mas el articule 804 ibid., _ 
cuando dispone que: "21 que de mala fe recibe indebidamente
un pago esta obligado a restituir la cosa recibida junto __
con los intereses o frutos desde el dia del pago o desde __
que tuvo mala fe.
En caso de pérdida o ena.ienacion de la cosa. debe res­
tituir el valor real de ella (el subrayado es nuestro); y _ 
en caso de haber deterioros, indemnizarlos, aunque las pér-
didas o deterioros provinieren de caso fortuito, a menos __
que se probare que lo mismo hubiera aconteçido estando la _ 
cosa en poder del propietario".
Si hubo una enajenacion, lo que procédé es exigir una 
indemnizacion, situacion que a contrario sensu signifies, __ 
que el adquirente se convierte en propietario y l6gicamente, 
"a non domino" (l67). No creemos que quien verifinue el pa­
go indebido a un acreedor de mala fe, tiene la "opciôn" en­
tre reivindicar la cosa del tercer adquirente o recurrir a 
una indemnizacion, a cargo del acreedor de mala fe; se en—  
cuentra, a nuestro juicio, condicionado por el art. 804 ci-
(l67) En forma similar se pronuncia HOCA SASTRE, supra nota 
25 (Cap. I) p. 303, en relacion al art. 1897 del CCE, 
que régula lo relativo al pago indebido. Véase asimi^ 
mo a HERNANDEZ GIL, supra nota 32 (Cap.l), p.430; GU- 
LLON BALLESTEROS, A., Cobro de lo indebido en Estudios 
de Derecho civil en honor del Prof. Battle Vasquez (Ed. 
Rev. de Der. Priv., Madrid, 1978), pags. 380-381. Dpi, 
na distinto MELON, supra nota 104 (Gap.I), p. 87 y ss. 
JORDANO BAREA, supra nota 99 (Cap.l), estima que el _ 
paço indebido es valide y solo da lugar a una réclama 
oion de caracter personal.
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tado, a esto ultimo,de otra forma se haria nugatoria la re­
gia del art, 481 (l68).
Una ultima Question, es indicar que, cuando el articu­
le 804 de comentario, alude a la "pérdida" de la cosa por _
parte del acreedor de mala fe y al consiguiente pago de su
valor real, no se refiere al "extravio" de la misma, pues __ 
de ser asi, el propietario, o quien hizo el pago, conserve­
ra su derecho a reclamarla del tercer adquirente, o en su _
caso del hallador. Résulta también bastante claro, en el __
contexte del art. 804 C.c., que la pérdida supra indicada,_ 
es la total de la cosa; su destruccion como entidad fisica. 
No obstante, si fue efectivaraente extraviada, nada impide __ 
que el interesado reclame una indemnizacion, si hubo negli- 
gencia en elle.
2.- Dispone el articule 1356 C.c., la siguiente norma: 
V21 heredero del depositario que ignorando el deposito ven- 
diere o dispusiere de la cosa depositada, debe devolver el 
precio que haya recibido en caso de venta o el que tenia al 
tiempo en que dispuso de ella, en caso de donacion o de ha- 
berla consumido".
(l68) VÂLLET, supra nota 64 (Cap.I) pags. 440-441, refirién 
dose al art. 1897 del Codigo civil espahol, estima que 
dicho numeral se limita a sehalar las relaciones en—  
tre las partes, o sea, acreedor y quien hizo el pago, 
pero no se refiere a las que puedan existir entre el 
tercer adquirente y quien hizo el pago. Coincide en _ 
lîltima instancia con Jordano Barea, supra nota 167.
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En otra oportunidad sehalaraos que la posesion del here 
dero, sobre los bienes de la herencia, tiene las mismas ca- 
racteristicas que la que ejercia en vida el causante (v. su 
pra pagina III). De forma que, la posesion que en este caso 
corresponde al heredero enajenante es la de un depositario; 
quien de ël adquiera lo hace "a non domino" (l69) y se en—  
cuentra protegido por el art. 481, si cumple con los requi­
sites légales.
A pesar de que el articule en relacion, da a entender 
lo contrario, creemos que no es indispensable la buena fe __ 
del enajenante (heredero), para la eficacia de la adquisi—  
cion, sino, como sabemos, la buena fe del adquirente (170).
fa vimos como el fund anient o racional de esta adquisi—  
cion, no descansa tanto en la desposesion involuntaria en 
que incurrio en vida el causante, sino en un efecto particu 
lar que la ley concede a la apariencia juridica del
(169) En relacion con el art. 1778 del Cédigo civil espahol,
homologo de nuestro 1356 son de esta opinion HERKANDSZ
GIL, supra nota 32 (Cap.l), p. 430; ROGA SASTRE, supra 
nota 25 (Cap.l) p. 308; GARCIA VALDECASAS, supra nota, 
33, p. 59 (en nota 24). Para JORDANO BAREA; supra nota
99 (Cap.l), pags. 690 y 705, la AND, es producto de ___
una "negatio actionis". De manera similar a lo dicho
en supra nota 169, VALLET, supra nota 64 (Cap.l), p.440 
sostiene que el art. 1778 del CCE., se refiere a las __ 
relaciones entre los heredercs del depositario y el de. 
positante y no entre este y un tercer adquirente y no 
se trata por tanto, de una convalidacion de la adquisi. 
cion del tercero.
(170) Refiriëndose al art. 1778 CCE, que tambiën exige la^__
buena fe al anajanante (heredero). es de esta opinion 
ROCA CASTRE, supra nota 25 (Cap.l), p. 307 y JORDANO _ 
BAREA, supra nota 99 (Cap.l), p. 705.
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jenante; es un supuesto de proteccion a la confianza en la 
apariencia (l7l). No obstante, esta explicacion sigue sien­
do parcial, toda vez que si la res deposita habîa sido sus- 
traida o pérdida antetiormente, el propietario perjudicado 
con la desposesion involuntaria, podra reclamarla; Trente __ 
a ël, la confianza del adquirente en la titularidad del he­
redero, no es protegida. En ultima instancia, en supra pa­
gina , nos hemos opuesto a la AND a titulo gratuito.
3.- Quien adquiere un mueble de quien lo recibio bajo 
clausula de réserva de dominio, se convierte en propietario, 
por aplicacion del articulo 481. Es esta una hipotesis tipi 
ca de AND (l72), en la cual el propietario se desprende de 
la posesion de la cosa y la confia al tradens.
Es frecuente en la prëctica, que respecta a cierto ti- 
po de bienes se establezca el "pactum reservati domini". De 
ser asi, cuando se produzca una AND de estos bienes, la 
reivindicacion podria prospérai con base en la culpa grave 
del adquirente, si debio reconocer la procedencia ilegitima 
de la cosa.
(171) Cfr. ROCA SACTH2, supra nota 25 (Cap.l), p. 308.
(172) Cfr. MELON, supra nota 104 (Cap.l), p. 49 y ss.; MAS
ALCARAZ, C., La clausula de réserva de dominio. en __
Estudios de Derecho privado (Ed. Kev. de Der. Priv. 
Madrid, 1965) II, p. 117; OERTMANN, P., La réserva de 
dominio en la comoraventa publicado en la rievista de 
Derecho privado, septiembre de 1930, p. 271, en una _ 
fugaz referenda, es de esta opinion.
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4.- Si tiene lugar una adquisicion por medio de una __
venta publica (173), el comprador o adjudicatario se con—  
vierte en adquirente a non domino, si la cosa no pertenecia 
al ejecutado y por error se creyo lo contrario (l74).
El adjudicatario, cumplidos los requisitos del art.481 
C.C., se convierte en propietario de la cosa (l75). Es posi. 
hle su recuperacion, por quien es su verdadero propietario.
(A'
(173) Venta publica que puede ser notarial, administrativa, 
o judicial, sea voluntaria o necesaria. En este senti 
do ALBALADEJO, supra nota 75 (Cap.l), p. 288; DIEZ PI 
GAZO, L. y GÜLEON. A., oistema de Derecho civil (Tec- 
nos, Madrid, 1977; III p. 140; 8CAEV0LA, supra nota __ 
32 (Cap.l) p. 602, VALLET, supra nota 64 (Cap.l)p.488
(174) Opina distinto AMOROS, supra nota 64 (Cap.l) p. 206,_ 
para quien el comprador en subasta judicial, adquiere 
la cosa en las mismas condiciones en que se encontra-
ban, es decir sujeta a las posibles resultas de la __
falta de titularidad del embargado* Considéra en ulti. 
ma instancia que la realizacion del valor de la cosa, 
no implica una operacion tipica del trafico juridico, 
aunque termina por reconocer que el tema es bastante 
opinable.
’5) El adquirente de un mueble en venta judicial, se con­
vierte en propietario de la cosa ajena, si conforme __ 
al articulo 481 C.c. entro a poseerla. Lo mismo resul 
ta del articulo 494-1 del Codigo de Procedimientos ci. 
viles, cuando dispone que: "Las tercerias pueden opo- 
nerse en cualquier estado de la ejecucion, con tal de 
que: 1.- Si son excluyentes de dominio, aun no se ha­
ya dado posesion de los bienes al rematario o actor __ 
adjudicatario". Una aplicacion practica de esta ulti­
ma norma en las sentencias del Tribunal Superior ci—  
vil, n^ 500-1976 y n^ 337-1977. De acuerdo con lo que 
nos iniica ALVAREZ A3U1TDAN0IA, R., La terceria v la 
ODOsicion de tercero publicado en la Revista de Dere­
cho privado, T. XLVII, Madrid, p. 447, en el Derecho 
italiano, el propietario afectado por la AND del adju 
dicatario, tiene dos opciones a seguir, dependiendo __ 
de si el precio de venta se ha repartido o no entre __ 
los acreedores: si es lo primero se estara en la hipé 
tesis de un pago indebido; el propietario anterior, _ 
probado su derecho, estara legitimado para repetirlo 
de los acreedores ; si aun no se habia repartido, el __
anterior propietario tendra derecho a nercibirlo (art. 
620 del Codigo de Procedimientos civiles italiano;.
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si la venta publica se encontraba afectada por un vicio, __
con lo cual el adjudicatario carece de titulo hdbil (176) 
y no obstante una situacion como esta no se incluya en el _ 
art. 472 del Codigo Procesal Civil, cuando enumera los moti 
vos que dan lugar a la anulacion del remate. Cosa distinta 
es si se trata de un vicio de procedimiento, el cual debe _ 
alegarse en el mismo proceso (l77).
Por ultimo, en materia de buena fe, solo el adjudicata 
rio que la tiene, se debe protéger (178); el adquirente de
(176) La sentencia de Casacion 70-1952, resolvio que:"(...) 
tratandose de la validez de una venta judicial, que _ 
implica un contrato, no puede coartarse el derecho de 
discutirla en via ordinaria, fuera del juicio en que 
ella se realizo y sin que sea dablo aplicar a esa si­
tuacion la precipitaîa norma (art. 385 CPC; v. infra 
nota siguiente) y la jurisprudencia respective, por—  
que ellas se contraen a las meras nulidades de actua- 
ciones entre las que no cabe catalogar a la venta en 
sf misma".
(177) Los vicios de procedimiento de acuerdo con la juris—  
prudencia que interpréta el art. 385 del CPC., solo _ 
pueden ser alegados y resueltos en el mismo juicio en
j que se nroduzcan. Vease en este sentido la Casacion _
N& 70-1952.
(178) Cfr. PbiNGONI, supra nota 22 (Caç.l), p. 234. En este 
sentido se ha pronunciado también la jurisprudencia _ 
italiana. Segun la sentencia del 28 de Abril de 1952,
Trib. Genova, publicada en Foro pad., 1952,1,1336: __
"In caso di esppropriazone di cosa mobile non apparte. 
nente al debitors escusso, l'aggiodicatorio ecquista
la propriété se ne abbia conseguito il possesso di __
buena fede, ai sensi dell'art. 1153 CC.". La nueva __
doctrina procesalista italiana, indica MEL’GONI, bupra 
nota 22 (Cap.l),p.233, sostiene la tesis segun la cual 
la venta forzada, tiene energia suficiente -indepen—  
dientemente de la posesion de buena fe- para atribuir 
al ad judicatario la propiedad de la cosa a titulo ori. 
ginario.
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mala fe se encuentra expuesto a la accion reivindicatoria,_ 
a pesar de la letra del articulo 472 del Codigo de Procedi­
mientos civiles, que se refiere a los casos en los cuales _ 
el remate es "anulable" en perjuicio de terceros, pero no __ 
excluye otras situaciones en que procéda la accion reivindi 
catoria, que no busca declarer nulo el remate, sino mas bien 
una especie de revocacion del mismo, como ocurre cuando la
cosa adjudicada y entregada al adjudicatario, habia sido __
sustraida o pérdida anteriormente y la reclamase la victima 
de la desposesion involuntaria.
5.- Quien adquiere una cosa mueble de quien la tiene _ 
en corpropiedad con otros, y aparenta ser el propietario de 
todo, lo hace a non domino de las diverses cotitularidades, 
a excepcion de la propia del tradens. 21 adquirente podra _ 
invocar el art. 481., si ha cumplido con los requisitos de 
ley.
Si la cosa habia sido sustraida por el comunero, quien 
de él adquiera, esta sujeto a la reivindicacion de los res­
tantes copropietarios, salvo en lo que concierne al derecho 
correspondiente al tradens. Si la cosa se pierde y es halla 
da por un comunero, la sucesiva enajenacion a titulo de pro 
pietario, solo hace adquirir al tercer adquirente el dere—  
cho del tradens, toda vez que respecte de los deraas cotitu- 
lares, permanece en calidad de pérdida (l79). Si no se habia
(179) Cfr. MELON, supra nota 104 (Cap.l), pags. 73-74.
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verificado la tradicion de la cosa, como sabemos, la reivin 
dicacion es procédante. A pesar de ello, el adquirente, no 
poseedor, tiene siempre en su patrimonio el derecho del co- 
titular enajenante, respecte del cual la adquisicion es "a 
domino", siendo en este caso inaplicable el art. 481 C.c.;_ 
la adquisicion del derecho tuvo lugar eficazmente, con el _ 
solo consentimiento de las partes.
Mutatis mutandi, lo mismo se debe decidir, en caso de 
enajenacion de un coposeedor-non dominus, respecte a los de. 
mas coposeedores de la cosa, solo que en esta hipotesis, el 
adquirente lo es a non domino de toda la cosa (180).
6.- ÂPuede el servidor de la posesién hacer adquirir a 
non domino a un tercero de buena fe?.
El servidor de la posesion no es un poseedor (l8l), es 
solamente un ayudante de la posesion del titular de la cosa. 
Por esta raz6n se ha llegado a estimar, que, aquelos muebles 
de que disponga en perjuicio del propietario, entran en la 
catégorie de cosas perdidas, es decir, de aquellas cosas de 
las cuales el poseedor, involuntariamente se ve desposeido, 
debiendo el adquirente restituirlas (182). Si no se debe h&
(180) Ibid. p. 154.
(181) Cfr. DORAL, J., El servidor de la posesion en Estudios 
en honor del Prof. Castan Tôbehas (Edic. Univ. de Na­
varra, Pamplona, 1969), T.V., pags. 216, 245, 246.
(182) Cfr. WOLFF, supra nota 24 (Cap.lT, pags. 46 y 454; HE 
DEMANN, supra nota 68 (Cap.l), p. 187.
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blar de una desposesion.voluntaria, an el estricto sentido 
de estos termines, se podria si se quiere criticar la acti- 
tud del propietario por haber depositado mal su confianza,_ 
al permitir que terceros, que no la merecen, estën en con—  
tacto con la cosa, con lo cual se acerca notablemente a _ 
quien se desposee voluntariamente de la cosa, en favor de __ 
otro. Asimismo, por el abuso de confianza del servidor pose 
sorio, el propietario ha incurrido en culpa in eligendo (l83)
Pero aun teniendo presents esta circunstancia, la ad—  
quisicion realizada no se ajusta plenamente con la dogmati- 
ca de la institucion, de acuerdo con la cual, debe verifi—  
carse una entrega de la cosa al tradens non dominus, quien, 
obtiens en esta forma un derecho a poseerla y no simplemen- 
te la retiens como detentador (no autonomo).
No obstante no ser el servidor de la posesion un pose^ 
dor, creemos que se encuentra en posibilidadde lacer adquirir 
la posesion sobre la cosa, a un tercero de buena fe,cumplien 
do el requisite de la tradicion exigido por el art. 481 (l84)
(183) No deja por ello de tener razon M0NT2L, supra nota 24 
(Cap.l) p. 346, cuando estima que la^enajenacion de 
la cosa por el servidor de la posesion, no se puede __ 
considérer como pérdida involuntaria para el dueho.
(184) 21 tercero adquiere la posesion como hecho, que es sû 
ficiente para producir la adquisicion, si se cumplen 
los otros requisitos. En este sentido exnresa GUZMAN, 
supra nota 59 (Cap.l), p. 124, que: "(..'.) estimâmes 
que para la adquisicion de hecho de la cosa (...),bas. 
taria aun el haberla recibido de un no poseedor (ser­
vidor de la posesion, por ejemplo), porque (...) lo _ 
que se debe tomar en consideracion es la apariencia _ 
del derecho que el transmitente ofrezca objetivamente
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Para que se realice la AND, estimamos que bastara con que el 
enajenante tenga un poder de hecho sobre la cosa, lo que __ 
de por sî es suficiente para verificar la tradicion (185),_
como para crear la apariencia de titularidad (l86), Y no __
hay duda que también puede suministrar el titulo habil (186 
bis.). Como hemos venido afirmando, no tiene tanta trascen- 
dencia la forma de la desposesion del propietario, sino si 
el accipiens recibio la posesion de la cosa, confiado en la 
apariencia del tradens; analogamente deciraos otro tanto, si 
el propietario no se desprendio de la posesion sobre la co­
sa, pero si permitio que el servidor posesorio la detentara. 
De esto résulta que el accipiens se convertira en propieta­
rio, no con base en la desposesion involuntaria del dominus, 
que no existio, sino de acuerdo con los principles que regu 
lan la teoria de la apariencia juridica. Se tratara de un _ 
caso de proteccion de la confianza puesta en la apariencia 
de titularidad del tradens (187).
7.- Dentro de las adquisiciones "a vero domino", la _ 
terceria excluyente de dominio (188), es en la practica, el 
caso en que con mas frecuencia se aplica el art. 481 C.c. _
(185) Cfr. MENGONI, supra nota 22 (Cap.l) p. 127.
(186) Véase en este sentido a IdELON, supra nota 104 (Cap.l) 
p. 148.
(186 bis) Cfr. GENTILE, supra nota 16 y p. 245.
(187) Cfr. MELON, sùpra nota 104 (Cap.l) p. 33 y KÜMMEROW,_
. supra nota 21, p. 33. , , .  ^  ^  ^ , ,
(188) El reclamo que realiza el tercerista dentro del proce
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Pero también, desde un punto de vista general.
Desde un primer memento debemos hacer una distinci6n,_ 
en el sentido de que estos procesos admiten dos variantes _ 
(arnbas en relacion con la terceria excluyente de dominio) 
l) Puede ocurrir que el tercerista reclame la propiedad de 
un mueble embargado a su enajenante y sobre el cual no ha—  
bia entrado en posesion inmediata; 2) 0 bien,, puede presen-
tarse el caso en el cual el embargado no sea ni hay sido __
enajenante del tercerista, sino su mediador posesorio, y es. 
tando en posesion del bien mueble, es embargado por su acree. 
dor, como si fueia de su propiedad.
Descai'tamos desde y a, la aplicacion del articulo 481 __ 
en esta ultima hipotesis; el tercerista no es un adquirente 
respecto o con perjuicio del acreedor embargante. No se dis. 
cute la adquisicion de un derecho a costa de un tercero, si. 
no que se prétende demostrar un dominio consolidado tiempo 
ati-as, independienteniente de su relacion con el poseedor in 
mediate actual, es decir, una propiedad desde un punto de _ 
vista estatico y no dinamico, extrada al sentido del artfcu
Icont. de la pag. anterior).
so de ejecucion, constituye una verdadera accion rei- 
vindicatoria, que busca la declaratoria de su derecho 
y la restitucion de la cosa. En este sentido véanse _ 
las sentencias del Tribunal Superior civil N* 531-1975 
^506-1976 y 281-1977. La jurisprudencia espahola 
asi también lo ha considerado: véanse las sentencias 
del Tribunal Supremo de 29 de Abril de 1917 y iO de _ 
Enero de 1929. En doctrina es de esta opinion, AlMk—  
REZ ABUNDANCIA, supra nota 175, p. 468.
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lo 481 C.c. La terceria se fundaria en esta situacion, en _ 
el principle general que otorga derecho a todo propietario 
a reivindicar sus bienes (art. 316 C.c.).
En lo que se refiere a la primera variante supra indi-
cada, debemos a su vez distinguir dos situaciones, segdn __
que el embargo haya sido practicado antes o despues de la _ 
enajenacion (sin tradicion real). En ambas hip6tesis, hemos 
de suponer que el deudor se encontraba en posesion material 
de la cosa, razon por la cual, el acreedor, amparado por la 
presuncion legal de dominio, derivada de esa posesion, pro- 
cedio a realizar el embargo sobre los bienes ajenos.
Si la cosa adquirida por el tercerista estaba en poder 
del deudor al momento del embargo, al no haber tenido lugar 
la entrega de la misma al adquirente, lo primero a determi­
ner es la eficacia de esa adquisicion, respecto al acreedor 
emljargante.
Recordemos que si se tratara de una AND, no se admite 
la transmision mediante constitute posesorio (189), o en ge 
neral, si como quiera que sea, no hubo tradicion real. aRi-
ge el mismo criterio en materia de tercerias?. Observese __
que el reclame del tercerista puede estar fundado en una __
transmision simulada, a fin de burlar a los acreedores del 
deudor, situaciôn que-mutatis mutandi- ha dado pie para re-
(l89) Vease supra pagina 125
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chazar la AND mediante constituto posesorio.
6Pero es acaso igual la situacion de un propietario que 
ve extinguirse su derecho de propiedad por intervencion de 
un tercero de buena fe, que la de quien ha obtenido un dere. 
cho de preferencia en la cosa cuya propiedad se controvier- 
te?. ôTiene el acreedor embargante derecho a ser protegido 
en iguales termines que el propietario perjudicado con la _ 
AND% Svidentemente no estén en igualdad de condiciones: el 
propietario perdera definitivamente una cosa respecto a la 
cual ha desembolsado un precio, dé manera que la entrega de 
la cosa al Accipiens cobra especial importancia y garantiza 
que el dominus es expropiado por un adquirente de buena fe. 
Como sehalamos en supra pagina 194, de protegerse al adqui­
rente, el acreedor se encontrara con que su embargo ha sido 
infructuoso, pero si puede percibir un daho con ello, este 
no es del calibre del que sufre el adquirente, de proteger­
se al acreedor, toda vez que su crédite subsiste y puede h& 
cerlo efectivo valiéndose de otros bienes del deudor, si no 
es que paga la deuda. Desde esta perspective, ofrece mayor 
importancia la proteccion del adquirente; creemos, que se _ 
puede atemperar los rigores de la doctrina cuando de la AND 
se trata, en el sentido de admitir la adquisicion del terce 
rista que ha entrado a poseer la cosa mediatamente, es de—  
cir, de acuerdo con un constituto posesorio, haciendo efec- 
tiva la régla contemplada en el articulo 482-III del C.o. _
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(l90). La exigencia de este articulo al subordinar la efica
cia de la adquisicidn, a que el pacto posesorio conste en __
instrumente publico, garantiza en buena ciedida la honradez 
de la adquisiciôn (l9l).
Pero el punto en relacion no lo podemos dejar aqui,de
lo contrario estaria incomplete; la cuestipn es mas complé­
ta. Si el articulo 481 C.c., régula situaciones en las cua­
les se perjudica a terceros, debemos preguntarnos si a per-
sar de todo, el acreedor embargante es un tercero efectiva- 
mente perjudicado con la adquisiciom. Todo parece indicar __
que no se puede ubicar en esta catégorie. Si se debe ser __
consecuente con la posicion adoptada en casos anteriores, __ 
en lo que respecta a la figura del tercero perjudicado,.el 
acreedor embargante, eue practica el embargo con posteriori 
dad al convenio de transmision, técnicamente -no ,encuadra^en 
el concepto de tercero calificado, a los fines del art,:481 
del C.c. Sin duda es un tercero en un sentido lato, pero-pa 
ra ser considerado verdadero tercero afectado, ^  debe aten 
der ante todo a la cronologia de los hechos, en ol sentido
(190) En lo que interesa este articulo dispone que; "La^çlau 
sula en que el enajenante déclara que en lo sucesivo _ 
tendra la posesion de la cosa a nombre del adquirente, 
importera tradicion solo en el caso de que _el convenio 
conste en instrumente pdblico'V.
(191) En este sentido express, CORDOBA, Tratado de.los
bienes, p. 199, que; la formalidad ) de ins
truraento publico en el convenio posesorio, pé exige cp 
mo medida de precaucion en favor de los terceros que _ 
pudieran ser perjudicados con el cambio repentino de _ 
posesion, por un traspaso subrepticio p almulaqo"..
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de que el perjuicio debio sufrirlo al moinento de tener lugar 
el contrato traslativo de propiedad y no despues. No cabria
discutir sobre la eficacia de una adquisicion realizada __
cuando la cosa se encontraba libre de todo gravamen; al mo^
rnento de realizarse la transmision entre las partes, no __
existia ningun tercero que pudiera ser perjudicado, de lo _ 
cual deducimos, que el adquirente se convierte en propieta­
rio efectivo con el solo consentimiento, de acuerdo con el 
principle general que rige en nuestro Derecho (Art. 480 C.c. 
entre otros), y tiene derecho a reivindicar la cosa embargo 
da.
Por el contrario, ai el embargo es anterior a la anaja 
nacion, la situaciôn es distinta; en esta hipôtesis si se _
aplica el articule 481 C.c. El acreedor embargante es un __
verdadero tercero en el sentido que nos interesa. Entregada 
la cosa al adquirente de buena fe y si el embargo no tenia
publicidad que causara su culpa grave, la adquisicion es __
eficaz frente al acreedor.
Antes de la sentencia numéro 105 del 2 de Marzo de 1970 
del Tribunal Superior Civil y Gontencioso Administrative, __ 
actual Tribunal Superior Civil, la tendencia era protéger 
al adquirente que dernostraba la transmision "solo consensà" 
anterior al embargo (mediante documenta con razon notarial 
de fecha cierta); con solo esta prueba la terceria excluyea 
te de dominio prosperaba (l92). Esta solucion ofrecia inc on
(192) Vease nor elemplo, la Hesolucion del T.S.C. y Cont 
-Mm. N- 691-19§7.
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venientes en la vida practiva, al permitir, con relative fa
cilidad, burlar a lôs acreedores del ejecutado, mediante __
una transmisiôn simulada, en la que el deudor no entregaba 
la cosa al adquirente, sino que unicamente convenia en la _ 
transmision del derecho de propiedad. En esta forma, se con 
seguia eliminar el gravamen impuesto por el acreedor, sin __ 
haberse desprendido el deudor-propietario, de la posesion __ 
de la cosa, de la cual no habia dejado de ser su dueho.
La jurisprudencia nacional ha venido aplicando unanim^ 
mente, en los ultimos nueve ahos la régla del articulo 481 
C.c. en estos casos, exigiendo la tradicion de la cosa al _ 
adquirente, a pesar de haber sido el embargo posterior a la
adquisicion, de acuerdo al menos, con los documentos que __
normalmente se presentan con la terceria; de lo contrario, 
quien enajena una cosa gravada incurre en estelionato (art. 
217—1 C « Pen).
En esta forma, ha tratado de impedir las transmisiones 
simuladas, ya que no basta ahora comprobar una adquisicion, 
"solo consensu", sino que se requiers, repetimos, la tradi-
ci6n de la cosa al accipiens. No ha exigido su tradiciôn __
"real", sino que basta con el constituto posesorio. No ha _ 
tenido en consideracion que, por aplicacion extensiva del __
art. 1065 C.c., habria que déterminai* si se debe también __
exigir al adquirente la posesion material de la cosa. Pero, 
es probable que al variar los supuestos de hecho en una y __
- 238-
otra situacion, es decir, por tratar el art. 1065 de la AND 
y en la especie, el tercerista adquiere "a domino", no se _ 
ha planteado esta disyuntiva. Ya expusimos nuestro criterio 
en ese respecto (supra pagina 234) y llegamos a la conclu—  
sion de que la adquisicion con tradicion real debe exigirse
solo en las AND; si es "a domino", bastard una tradicion __
ficta.
La innovacion de la jurisprudencia radica en haber ex- 
tendido la nocion de "tercero" a quienes al momento de la __ 
Iconvencion, no tenian ningun derecho adquirido en la cosa _ 
(y en la especie, que incluso podia no ser en ese momento _
acreedor, siquiera, del enajenante), derecho que surge a __
rail del embargo y no antes. Ss esta la posicidn de la ju—  
risprudencia, que si en estricto criterio, no se adapta al 
sentido del art. 481, ha servido para reducir notablemente 
las posibilidades de perjudicar a los acreedores, mediante 
transmisiones simuladas.
A los ojos de la jurisprudencia, signo indeleble de si 
mulacion, es la falta de "traditio" del mueble al adquiren­
te. Sn este sentido ha resuelto el Tribunal Superior Civil,
lo siguiente: "(...) como los bienes estaban en posesion __
del citado sehor (embargado-enajenante) cuando se efectuo _ 
la traba, tampoco se puede hablar de tradicion en sentido __ 
estricto (se refiere a la tradicion real). Cuando por todos 
los signos y caracteristicas que présenta la venta; cuando
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por el acervo de indicios graves y concordantes los Jueces 
adquieren la conviccion profunda de que la tal venta es si­
mulada, no deben hacer lugar a ninguna terceria, porque los 
actos que no tienen causa y que devienen en ser absolutamen 
te nulos, no general ningun deredho. Amen de que cursar ta­
ies incidencias séria cohonestar actos irregulares, obligan 
do a la parte afectada con ellos a promover juicio ordina—  
rio, con los consiguientes perjuicios" (193). Sn relacion _ 
con la transmision mediante constituto posesorio ha resuel­
to oste mismo Tribunal lo que exponemos seguidamente: "Quien 
promueve una terceria excluyente de dominio ha de evidenciar 
de modo concluyente, que es real propietario del bien que __
pretende reivindicar por esa via sumarisima. Las simples __
apariencias, amparadas a una razon de fecha cierta, no le __ 
dan esa calidad, porque el derecho se nutre de realidades y 
no |de ficciones. -Esa ilusion optica -permitasenos la expr^ 
siqn- no debe sorprender a los Juecas, que estan para hacer 
verdadera justicia y no un remedo de ella-. El traspaso de 
unos bienes muebles que hace en documente privado el Prési­
dente de una sociedad a otra, de la cual también es su Pre­
sidents, acordando que los mismos queden siempre en posesion
del transmitente, en calidad de arrendatario, no pasa d e __
ser un vano intente para sustraerlos de la persecucion de 
acreedores, como ocurre en autos. Y no es bueno, aun cuando 
a ese documente se le haya puesto razon de fecha cierta.
(193) T.S.C,, sentencia N» 408-1977.
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Aparte de lo dicho, debe expresarse que en verdad en __ 
el caso no se ha operado la tradicion de los bienes muebles 
vendidos y embargados, supuesto que la clausula mediante la 
cual el enajenante o vendedor declare, que en lo sucesivo _
tendra la posesion de la cosa a nombre del adquirente, o __
sea, el convenio posesorio, para que importe tradicion pro- 
piamente, y perjudique a terceros, es precise que tal conye 
nio conste en "instrumente publico", como lo manda imperati, 
vamente el apartado final del articule 482 del C6digo civil, 
y no en un simple documente privado de fecha cierta (l94)V 
A pesar de no ser técnicamente correcte incluir este _ 
supuesto en el arabito del art. 481 C.c., el giro de la ju—  
risprudencia ha sido acertado, desde un punto de vista prac. 
tico, a fin de evitar perjuicios a los acreedores y de favo 
recer a los deudores sin escrupulos. Como ya bien indicaba 
unaj de las sentencias anteriores, la decision del Juez debe 
estar fundada en indicios graves, precisos y concordantes y
no rechazar a priori la demanda de terceria, si no se ha __
procedido a la tradicion de la cosa, lo que muchas veces __
ocurre por raotivos justificados, que en ultima instancia, _ 
creemos que el adquirente puede demostrar en un juicio ordi. 
nario e impedir asi, la adquisicion de la cosa en una even-
(l94) Sentencia 281-1977 del Tribunal Superior Civil. En
este sentido también la N- 358-1971; 116-1972;
896-1973; 464-1974; 672-1974; N& 966-1975; _
537-1976, todas del T.S.C.
- 241-
tual subasta, dentro de la ejecucion (l94 bis);
Considerando la posicion actual de la jurisprudencia;^. 
ofrece interes a nuestra investigacion, el conflieto susci- 
tado entre el acreedor embargante y el adquirente; cuando - 
este es el conyuge del deudor-embargado, y ambos viveh ên - 
el mismo hogar. El articulo 34 del Codigo de FàmiÜè êéfeà-- 
blece la obligacion de los conyuges de vivir en un mismo fi© 
gar (195). Si se realiza una transmision de bienés entré —  
ellos, no tienen porqué sufrir ningun desplazamiènto; por - 
cuanto el adquirente puede ejercer la posesion del Sbjétô;- 
sin necesidad de que ello ocurra, o sea,, no hace faita là - 
"entrega" de la cosa al cényuge adquirente y tampoeo; §i él 
enajenante desea dejarse la posesion inmediata dé là êSsâ;- 
constituir un convenio de posesion., toda vez que él éhàjé== 
nante, sin necesidad de ello, puede también y simuitahéàmèn 
te con el adquirente, ejercer posesion sobre l'a cosà èhàjè- 
nada.
El régimen patrimonial del matrimonio esta règuiàdo por
(194 bis) Mitatis Mutandi, véase que en materia dé ihmüébiés; 
el Codigo civil en el art, 455 (v.. infra vota ,207). per 
mite al adquirente demostrar que la adquisicion del in 
mueble graved o, es cierta y no simulada, _ .
(195) Este articulo dispone que; "I^ os esposos compàrtèh la - 
responsabilidad y el gobiemo de la^familia; Conjùnta- 
mente deben regular los asuntos domésticos, proveer a 
la educaciqn de sus hijos y préparer su porvehir;.Asi­
mismo, estan obligados a repsetarse,, a gûardàrsè fide- 
lidad, y a socorrerse mutuamenta. Deben vivir eh un 
mismo hogar, salvo que motives de conveniencià. o, d’é sa 
lud para algunos de ellos o de dos hijos, juètifiquè - 
residencies distintas".
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el articulo 40 del Codigo de Famila, que dispone lo que si­
gue: "(...) cada conyuge queda dueho y dispone libremente __ 
de los bienes que tenia al contraer matrimonio, de los que 
adquiera durante el por cualquier titulo y de los frutos de 
unos y otros" (l96).
Si la ley dispone un regimen de separacion de bienes _
(197), en la practica, esta separacion no puede ser total._ 
Sxigiendo el articulo 34 citado, una comunidad de vida, ello 
implica, necesariamente una comunidad de bienes y recursos,
(198); la vida en comun entraha inévitablement© la confu—  
sion de los bienes mobiliarios (199), si no de todos, si de 
muchos de ellos. En el curso del matrimonio, tanto uno como
otro cônyuge adquieren bienes muebles que se integran en __
una masa destinada al uso en comun, a fin de dar satisfac—  
cion a las necesidades familiares y que hacen mas agradable 
la vida en familia.
Como en su momento expusimos, las transmisiones mobi—
(196) A menos que conforme al art. 37 del Codigo de Familia, 
se hayan pactado capitulaciones.
(197) En este sentido la sentencia de Casacion de las 9,35 _ 
hrs. del 21 de marzo de 1941, resolvio que: "Segun nues, 
tra legislacion la formaciÔn del lazo matrimonial, en 
cuanto al régimen economico, no créa una entidad dis—  
tinta de la persona de los conyuges sobre la cual pese 
la obligacion de pagar las deudas por ellos contraidas 
nuestro sistema de compléta independencia de patrimo—  
nios (...) es adverso al criterio de comunidad de las 
deudas contraidas por uno de los esposos (...)"#
(l93) Cfr. MAZEAUD. Leeclones. Parte Primera-IV, p. 55
(199) Cfr. CkRBOimm, supra nota 13 (Cap.l) 1-2 p. 116; MA—  
ZEAUD, Lecciones Parte Primera-IV, p.55; LEHMANN, Tra­
tado de Derecho Civil (Ed. Rev. de Der. Priv., Madrid, 
1955) IV, p. 113.
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liarias se realizan por lo normal sin mayores formalidades, 
es entonces dificil determiner hasta ddnde se extiende el _ 
derecho de cada conyuge (200), con la consiguiente incerti- 
dumbre para los acreedores de uno de ellos, al no poder di^ 
tinguir cuales bienes son de su deudor y cuales no. Cuando 
procédé practicamente "a ciegas", sin saber a ciencia cier­
ta si pertenecen o no a su deudor. Sn esta hipotesis lo nor 
mal, es que los acreedores se acojan a la presunciôn de do­
minio que dériva de la posesion que sobre los bienes del __
ajuar doméstico, ejerce el conyuge deudor y procéder enton 
ces a embargarlos. 6Es correcta esta posicion?. Aplicar la 
presuncion de dominio en este caso, respecto a uno solo de 
los "conyuges’,' séria inapropiado, toda vez que el otro conyu 
ge, también esta en posesion de los bienes comunes del ho—  
gar. Lo procédante es presumir una co propiedad, al estar en 
presencia de una coposesion (201).
(200) Sn el Derecho francpe esta confusion de bienes, llegâ 
do el momento de la disolucion de la comunidad de bie. 
nés, ha obligado a establecer ciertas presunciones de 
propiedad, en virtud de las cuales, se presume, por __ 
ejemplo, que las alhajas son de la mujer y la biblio- 
teca y los valores contenidos en tal cofre son del ma 
rido. Sobre el tema véase a MIZSAUD, Parte Primera-IV 
p.71. oehala CARBONNISR, supra nota 13 (Cap.l) 1-2,p. 
116, que se acostumbra incluir estas presunciones en 
los contratos matrimoniales opônibles a los acreedores.
También en el Derecho aleman, se establecen presun­
ciones iuris tantum, a fin de superar la confusion de 
patrimonies. Sehala LSHi'iANN, ob. cit. p,113 que el 
recho romane conocia ya taies presunciones (Presuncion 
Muciana, D.24,1,1,5l); se presumia, salvo prueba en _ 
contrario, que los objetos que se encontraban en poder 
de la mujer procedian de donaciones del marido y sien 
do nulas las donaciones entre conyuges, pertenecian __ 
al marido. Este principio, se ha convertido en Alema- 
nia en derecho cômun y se acogio en el 3GB 1362).
(201) En la doctrina aleipana, indica WOLFF, supra hota 24
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Pero si el regimen legal es de separacion de bienes, __ 
sin perjuicio de esta coposesion, se entiende a pesar de to 
do, que los bienes muebles del hogarpertenecen a uno de los 
c6nyuges, a ambos, o parte a uno y parte al otro.
3i los bienes embargados al conyuge deudor no eran de 
su pertenencia, el conyuge perjudicado, esta en su derecho, 
si los pretende excluir del embargo, ya sea demostrando ha­
ber adquirido de un tercero, caso que estaria fuera del cam 
po de aplicacion del art. 481, o bien, probando haber adqui. 
rido el bien mueble del propio deudor, situacion a quo inte. 
resa referirnos.
Realizada la transmision de la cosa de un conyuge al __ 
otro, dijimos, que aquella no es objeto de un desplazamien- 
to: el conyuge deudor sigue en su posesion que ha sido pre-
cisamente la que ha dado pie al embargo al presumirse su __
propiedad sobre ella.
La posesion del conyuge enajenante con respecto a la _ 
cosa enajenada, parece coincidir con la de quien fuera me—  
diador posesorio; transmitio la propiedad de la cosa,"pero 
se mantuvo en su posesion, como cuando existe un constituto 
posesorio; Âdebe entonces exigirse el instrumente publico a 
que se refiere el art. 482 C.c., para la eficacia de este
(cont. de la pag. anterior)
(Cap.l) IÎI-3, p. 458, ha ido ganando terrene la teo­
ria que considéra que respecto al ajuar doméstico, __
usado en comun, existe una coposesion de ambos conyu­
ges, siempre que especiales circunstancias de hecho __ 
no impongan posesion exclusive o mediacion posesoria.
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tipo de pactos? Svidentemente, la situacion no puede plan- 
tearse en estos termines: el conyuge adquirente se encontre 
ba antes y despues de la transmision, en posesion material 
de la cosa, lo mismo el enajenante, por imponerlo asi la vi.
da de hogar. Ahora, si un conyuge enajena al otro bienes __
que se encuentran enposesion conjuntasolo cabe pensar que 
lo hizo porque le pertenecian y si luego son embargados co­
mo propios del enajenante, debemos cuestionarnos, si a pe—  
sar de no llegar las partes a un constituto posesorio, __ 
ni sufrir la cosa ningun desplazamiento, que haga suponer _ 
al acreedor un cambio de propiedad, la adquisicion es efi—  
caz, respecto a este ultimo, o no lo es, ya que aplicando __ 
el articulo 481, como lo hace la jurisprudencia en materia 
de tercerias, debio verificarse la tradicion de la cosa.
La unica conclusion racional a que podemos arribar, es 
admitir, que en este caso, no tiene sentido exigir, ni la 
entrega de la cosa al adquirente,- ni establecer el constitu 
to posesorio, siendo la transmision eficaz con el solo con­
sentimiento frente al tercero, que en todo caso no es tal _ 
tercero, como hemos visto, si no tan solo en un sentido for
mal, por lo que no se estaria forzando la norma segun la __
cual, el solo consentimiento hace adquirir el derecho inter 
partes y no respecto a terceros, respecto a los cuales solo 
se adquiere en las condiciones expuestas en el art. 481.
La jurisprudencia nacional ha tenidocportunidad de re­
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solver confliçtos de esta naturaleza, y lo ha hecho en la si. 
guiente forma; “Que en esta terceria, como se ha tenido por 
demostrado, se èmbargaron en el juicio principal en la casa 
de habitacion del coejecutado (iii)j unos muebles que este 
habia traspasado antes del secuestro o practice del embargo 
a su cdnyuge la tercerista (»»&)» eh escritura publies (...) 
concrstamente dos iémparas de méséj etc (...) y ciertamente
al practicarse el embargo sobre taies bienes muebles, a __
quien se nombrô depositario de Ibs mismos fue al transmiten 
te sehor (,,,), pero implica esté que el vendedor (...) con 
servaba la posesipn de taies muebles empece haberlos vendi- 
do y no hubo entonees tradiciôn dé los mismos a la comp^ado 
ra (...), eplipando en el casé las normes légales, el prin­
ciple general de derecho de que là posesion vale por titulo 
(en el sentidp de presuncion legal dé propledad del conyuge 
embargado; art^ $54 C^ c..) y las doctrines (...) ya expues—  
tas, 6cabe desestimar esta tercerfa éxcluyente de dominio?. 
En criterio del Tribunal no-, porquè si el vendedor (...) y
la compradora (..,.,.) de los bienes muebles referidos, son __
conyuges ÿ vi-yen an un mismo hbgar^ conforme lo manda el ar 
ticulo 73 del Cpdig_o Civil (actual art; 34 del Codigo de Fa 
milia) y sucede ,nsï efectivamehté ( ; ; ; ) no puede afirmarse 
que el vendedor ,(.. '.) continuara ëh la posesion de los mue­
bles y que ne lia :t,enga la compradora sehora (...), por el _ 
hecho simple d^oiue .a aquel se lé désignera depositario ju-
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dicial al practicarse el embargo, porque fue en la casa que 
es asiento de hogar donde conviven los esposos sea __
el vendedor y la compradora, que se secuestraron aquellos __ 
muebles que el marido traspaso a la esposa y de todo esto __ 
se concluye que la compradora y tercerista (...) si esta en 
posesion de los muebles por ella adquiridos y hubo efectiva 
tradicion de los mismos, resultando entonces efectivo y va- 
lido en perjuicio de terceros como el ejecutante (...), el 
convenio en escritura publica de fecha anterior a la data _ 
del secuestro o practice del embargo, mediante el cual el __ 
sehor (...) traspaso a (...) los bienes que, de esa manera 
se secuestraron en el juicio principal cuando ya no forma—  
ban parte del patrimonio embargable del deudor (...), por _ 
lo que la terceria en estudio es de recibo y debe disponer- 
se la exclusion de tales bienes del embargo (...) (202).
Sostiene esta sentencia, que la tradicion de la cosa
se efectuo, y una tradicion “real", cuando dice que: “(...)
no puede afirmarse que el vendedor (...) continuara en la __
posesion de los muebles (...)“, en lo cual no podemos estar
de acuerdo. La tradicion real es un acto efectivo y no se _
puede sobresntender; el enajenante debe desprenderse para __
ello de la cosa y lo cierto es que en la especie, no es po-
sible entenderlo de esta forma, por seguir el enajenante en
posesion de la cosa, aun cuando no pueda ser a titulo de __
dueho; de no haber sido asi, no habria habido lugar al era—
(202) oentencia del Tribunal Superior Civil, 686-1973*
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bargo, sobre bienes que el deudor "no" poseia.
Desde el momento en que un conyuge demuestre mediante 
documente autentico, su propiedad sobre determinados bienes 
del ajuar domestico, la confusion de titularidades^éobre 
ellos desaparece. No podriamos decir lo mismo an^lo"que^6©n 
cierne a su posesion, toda vez que los bienes sigüèn-siëndo 
jutilizados en forma comdn, es decir, persiste^la^toposêàîôn 
la transmision de la propiedad de una cosa de^nn^conyuge^al 
otro, no interrumpe, como regia (si se trata de bîëâës niàê- 
bles del ajuar domestico), la pôâèslon que ejëfcîa^él^ëhàfe. 
nante, aunque si modifica el caracter en que la^ëjërcia.
Es otra la situacidn, si el embargo ha rëdafdo^sobfe-_ 
bienes gananciales. La comunidad dé bienes surge"dèsdë^el-_ 
momento en que se ponga fin al mâtrirnonio, 'se ‘dîcte-^ ia'^ 'sepa 
racidn judicial o se celebren Câpitulaciones dëspuës^de^ïàs 
nupcias (203) ; es lo que se denoralna : "Régimen'^de*^participa 
ci6n diferida en los bienes gananciales".
Si los bienes que son gananciales son embàrgâdês^'por-__ 
el acreedor de uno de los ex-conyuges (si es^el'^câso'de^di- 
solucion del vinculo), o son enajenadas por ëste-"ultimo,'el 
adquirente, bien del cdnyuge ô quian adquiere' ën^ia-3utmsta 
judicial en el primer caso, son a non domino ën^  IsTpai%e"-eo 
rrespondiente al otro ex-cényuge-, a-i ha cumplidcrcërb%s- %'e. 
quisitos del art. 481 C.c., y si é^ l tinter es ado* no ^steToho
(203) Cfr. art, 41 del Cédigô de-Familia y-làa ëei^ rtfëncins-_ 
de Casacion n^ 39-1963 y n^ Ï2-1965.
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en su momento oportuno, el reconocimiento de su derecho.
Si la ejecucion y consiguiente embargo, es anterior a 
que se establezca el regimen de gananciales, el conyuge no 
ejecutado, carece de legitimacion para reclamar un derecho 
sobre los bienes del otro conyuge que han sido embargados,_ 
pues conforme al art. 40 del Codigo de Familia, antes cita- 
do, el ultimo continua siendo el propietario de los bienes, 
y ellos responden por el pago de sus deudas (art. 981 C.c.)
Si el conyuge tiene una expectative de derecho a los _
gananciales mas o menos consolidais, parece entonces que __
asumirla la posiciôn del "tercero" mencionado en el articu- 
lo 481 C.C., en caso de la adquisicion de un tercero de bue 
na fe. Fsto ocurriria por ejemplo, si se ha planteado la de. 
manda de separacion judicial o la de divorcio, casos en los 
cuales creemos admisible la gestion tendiente a impedir que 
la venta de los bienes embargados en la ejecucion entablada 
por q1 acreedor de un conyuge, se realice libre de gravame- 
nes. A falta de esta gestion, el adjudicatario de buena fe 
se podra acoger el art. 481 C.c.
Ahora bien, si el tercerista -adquirente del deudor em 
bargado- réclama la propiedad de un véhicule automotor, que 
no le habia sido entregado por el enajenante, el articule 
481 C.c., no encuentra aplicacion, al ser la transmision de 
titularidades sobre este tipo de bienes, sujeta a publici—  
dad registral; si el véhiculé se encontraba en el respecti-
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vo Registre a nombre del deudor, sin que hubiera ningun docu 
mento presentado, que acreditara el cambio de titularidad 
prevalece la trasmision sobre el embargo posterior a ella y 
anotado al margen de la inscripcion registral, solo si el _ 
tftulo de transmision se présenta en los très meses siguien 
tes a su constitucion (art. 455 C.c.)- al Registre.
Mediante la Ley de Transite derogada, bastaba con que 
el tercerista demostrara una adquisicion mediante "carta- 
venta", con raz6n notarial de fecha cierta anterior al em—  
barge, para levantarlo (204). Con la nueva Ley de Transite
(205), se estableû'io otra regulacion, mas aborde con los __
fines que debe tener la publicidad registral. En este senti, 
do, para que la transmision afectara a terceros, se exigio, 
que el documente en que constara, debia al menos estar pre­
sentado al Registre (206), con lo cual el régimen de estes
(204) Relacion de Los. arts. 13, 14 infine y 18, Ley de Tran 
site 63, 26 mar. 1935 (derog. Ley 5930, 27 oct. 
1976) y 493-III- del CPC. Véase también en este senti. 
! do la Ley del Registre de Vehiculos, N- 2586, 21 jun. 
i960 (derog. Ley n^ 5930, 27 oct. 1976) art, 4-II.
(205) Ley de Transite N-^5930, 27 oct. 1976.
(206) La nueva Ley de Transite dispone en su articule 12 __
que: "Son titulos sujetos a inscripcion en el Regis—  
tro Publico de la Propiedad de Vehiculos motorizados, 
los siguientes: (...) b) Las cartas vantas del vehicu 
lo de acuerdo con las disposiciones del articule 16 _ 
de esta ley (...) (que exige una razon de fecha cier­
ta de la data de la transmision). En su apartado se—  
gundo se 1fe que: "Los titulos sujetos a inscripcion 
que no estén inscrites en el Registre (...), no perju 
dicaran a terceros sine desde la fecha de su présenta 
cion en el Registre, siendo^aplicable todo lo dispues 
to en el articulo 455 del Codigo Civil”. El articule 
13 ibid, obliga a presentar al Registre la carta-ven-
ta, dentro de los très meses siguientes a la fecha __
del traspaso para que pueda afectar a terceros.
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bienes se asirnila al de los Inmuebles. Tanto asi, que por _ 
disposicion expresa de la nueva ley (art. 12), son aplica—  
bles las disposiciones relativas a la inscripcion de inmue- 
bles (207).
8.- El segundo o sucesivos adquirentes del vendedor de
una misma cosa mueble, que antes la habfa anajenado a un __
tercero, son adquirentes "a non domino", pues la primera __
enajenacion se encuentra regulada por el articulo 480 del _ 
C6digo civil, cuando dispone que: "La propiedad de muebles, 
(...) se transmite con relacion a las parles por el solo he 
cho del convenio que tenga por objeto transmitirla, indepen 
dientemente (...) de la tradicion". Respecte a terceros ri- 
ge, bien sabemos, el art. 481, pero frente al primer adqui­
rente los sucesivos adquirentes de la misma cosa, no son __
te^^eros calificados en el sentido que lo requiere el art._ 
481, toda vez que el convenio de transmisién del primer ad-
(207) El art. 455 C.c., aplicable por remisiôn del art. 12, 
de la Ley de Transite dispone lo siguiente: "Los titu 
los sujetos a inscripcion que no estén inscrites no _ 
perjudican a terceros, sino desde la fecha de su pre- 
sentacion al Registre. Se considerara corne tercero a
aquel que no ha sido parte en el acto o contrato a  
que se refiere la inscripcion (...). Si la escritura 
publica (en el caso, la "carta-venta") fuere present^ 
da al Registre después de très meses de otorgamiento 
y existiere ya una anotacion de embargo, o de secues­
tro, estas prevaleceran sobre aquella, a menos que la 
persona que derive su derecho de la escritura logre _ 
demostrar en juicio ordinario contra el anotante, que 
su derecho es cierto y no siraulado, juicio que debera 
presentar dentro de los très meses siguientes a lapr^ 
sentacion de la escritura (...)".
-252-
quirente, sè realiz6 sin perjuicio de otros adquirentes, por 
lo que, inv ers ament e, debemos decir lo contrario, en relacién
con los sucesivos adquirente y su posicidn con el primero; __
los sucesivos adquirentes si ^dquieren con perjuicio del pri­
mero, quien es entonces un tercero calificado, siempre y cuan 
do cumplan los requisitos de ley.
Sn el articulo 480 supra citedo, se consagri al principle 
de transmisiôn de la propiedad "solo consensu", heredado del 
Derecho francos (arts. 711 y 1138 del Gode). Sn el Codigo Na­
poleon este conflicto se encuentra expresamente regulado en __ 
el art. 1141, pero se considéra una aplicaciôn del mencionado 
art. 2279 ibid (208).
1208) Cfr. MAFTY & PAYMUD, supra nota 5 (Cap.l) p. 383; KL—  
PSPT y BOULANGER, supra nota 9 (Cap.l), p. 988; MAZEAUD 
Parte III-3; SALEILLES, suora nota 7 (Cap.l), p. 142, _ 
quien se refiere al conflicto entre "causahabientes pa- 
ralelos" (ob. cit., p. 155), en contraposicion al con—  
flicto entre "causahabientes sucesuvos". En situacidn _ 
anëloga «1 Derecho ffancés, se encuentra regulada la fj^  
gura de la dobleventa en el Derecho italiano (en donde 
se admite la adquisicion "solo consensu": art. 1378 CCI) 
pues se ha contemplado también en una noima independien 
te del principle general contemplado en el art. 1153 _
CCI, concretamente en el art. 1155 ibid, lo que no es _ 
dbice para que la doctrina lo haya considerado como una
derivaciôn de la régla general. Son de esta opinion, __
MENGONI, Gli acquisti, pags. 14-15; MONTEL, supra nota 
(Cap.l), pëgs. 362-363; SACCO, supra nota 75 (Cap.l), _ 
pégs. I3O-I3I; GENTILE, supra nota 75 (Cap.l), p. 195._ 
Opina distinto NESSINEÛ, F., Sulla natura del acquisto 
di bene mobile ex-art. 1155 Cod. civ . en Studi in ono- 
re di Antonio Cicu CGiuffrè, Milano, 1951) I-p, 528, p£ 
ra quien la adquisicion del segundo o sucesivos adqui—  
rentes es "a domino".
Respecto al art. 464 CCE., que recoge como hemos vis 
to, la méxima francesa, y el^art. 1473 ibid.,^que régu­
la la dobleventa, la situacion es distinta. Téngase pr^ 
sente que, tratandose de la transmision 'de bienes __
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La dobleventa se régula en nuestro Codigo civil, bien 
pôr el articulo 481 (209), como por el articulo 1065 de di-
(cont. de pag. anterior).
en la legislacion espahola rige el principle del "ti­
tulo y el modo" (arts. 609 y 1095 COE) y no^basta el 
solo convenio para que opere; se exige ademas la tra­
dicion de la cosa. El art. 1473 CCE., sehala que el _ 
adquirente que adquiera la posesion de la cosa se con 
vierte en su propietario, por cuanto es ese un requi­
site indispensable para la transmision del dominio y 
no simplemente de eficacia, como en nuestra legisla—  
cion. Quien ha contratado con el vendedir, sin reci—  
bir la posesion de la cosa, tiene un derecho personal 
a exigir la entre, a de la misma y no un derecho real 
sobre ella. Por este motive el segundo o sucesivos ad 
quirentes no son "a non domino", sino "a domino". Véa 
se en particular a EoPIN, D. La transmision de los de 
rechos reales en el CC esoahol publicado en la uevis- 
ta de Derecho Privado de junio de 1945, p. 350 y^ ss.
(209) Véase en este sentido , la sentencia de Casacion 52 
1952, Suscita algunas dudas incluir la figura de la _ 
dobleventa en el^contexte del articulo 481. Concreta- 
mente no se adecua con el modus operandi de las excep. 
clones a la irreivindicabilidad, en caso de sustrac—  
cion y pérdida de la cosa. Si se puede reivindicar la 
cosa en esas hipotesis, se debe a que subsiste el de­
recho de propiedad del desposeido. Al ser el art. 481 
una régla de terceros, se comprende que la reivindica 
cion debe ser en relacion de un tercero con el otro,__ 
como lo son el desposeido y el adquirente de buena fe. 
La reivindicacion, en estas hipotesis, no encaja en _ 
la figura^de la doble venta, pues el afectado con la
adquisicion del tercero, no esta en posibilidad de __
ejercer estas acciones, no solo porque respecto al __
tercer adquirente no ha adquirido la propiedad de la 
cosa, sino porque de haber sustraccion o pérdida, no 
podria tratarse entonces de una dobleventa, pues no __ 
se verificarian ventas paralelas, sino sucesivas, por 
enajenantes distintos. Y si fue sustraida al compra—  
dor que entré en posesion de ella o pérdida por él, _ 
es el mismo quien esta legitimado para reclamarla. La 
unica solucion es aplicar en la especie, unicamente __ 
la primera parte del articulo 481, con exclusion del 
resto. El art. 1065, se muestra mas funcional en este 
sentido. A estos matices se debe quizas, el que en _
otras legislaciones la dobleventa se régulé en una __
norma independiente. Es interesante la observacionque
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cho cuerpo legal (210), SI primero de ellos, redactado en _ 
termines mas amplios, régula también las enajenaciones para 
lelas, distintas de la compra-venta, asi como también, por 
analogia, el conflicto entre adquirentes paralelos de dere-
chos reales limitados, sobre el mismo mueble, siempre y __
cuando no se encuentre sujeto a inscripcion registral. Sn _ 
termines générales, como sehala Albaladejo (21l), la plura- 
lidad de actes sobre una misma cosa, admite muchas varian—
(cont. dé la pag. anterior).
al^respecto hace ilS'NGONI, Gli acquisti, p. 14: "(...) 
see obiettato che 1 'origine storica della norma (art. 
1155 CGI) è indépendante dal processo di formazione _ 
della regola "posseso vale titolo": essa proviens da­
lla tradizione romanistica, nell'ambito della quale _ 
fu formulata da Pothier sulla base si un teste del co 
dice giustinianeo (G.3,32,15) e con 1 'aggiunta del re 
guisito della buona feie, da intendersi, nel sistema 
in cui operava Pothier, con riferiniento non alia ri—  
vendica, benso all'azione publiciana oppurs all'azio- 
ne revocatoria (pauliana), esperibile dal prime acqui 
rente, in qualité di creditors dell'aliénante, contre 
I'acquirente posteriore che avesse rice vuto la conseg. 
na conscius prioris vanditionis. (...). Si puo aggiuti 
gere, con riguardo agli ordinamenti attuali, che la _ 
norma si trova pure nel diritto inglese (...), il qua
I le, come i diritti francese e italiano, accoglie il __
principio consensulistico (...), ma non conosce una _ 
norme corrispondente al nostro art. 1153.
Tutto cio è vero (...), I'art. 1155 (Dobleventa) _ 
rappresenta un residue del sistema della traditio: pri^  
vata dell'ufficio costitutivo del trasferimento della 
propriété, che aveva in quel sistema, la consegna con 
serva, in materia mobiliaria, la funzione di renders 
opponibile 1 'acquisto ai precedenti aventi causa del 
medesimo autore (...)". Por lo anterior se comprende
el porqué la figura de la dobleventa, no se adapta __
plenamente a las regulaciones del art. 481.
(210) Ejemplos particulares de dobleventa, tornados de MOLI­
NA, A., La dobleventa a través de la .iurisprudencia _ 
(Montecorvo, Madrid, 1975/ p. 315 son: la dobleventa
judicial y la venta realizada por el mandatario de __
una cosa vendida antes por el mandante.
(211) albaladejo, Derecho civil, II-2, p. 80.
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tes; pueden constituirse paralelamente varies usufructos u 
otrQs derechos reales limitados, o bien, se enajena una co­
sa y paralelamente se constituyen usufructo, u otro derecho 
teal iimitado, a favor de un tercero, en la cosa ya enajena 
da#
ÿpr argumente "maius ad minus", es posible resolver los 
confiictos entre adquirentes paralelos de derechos reales _
limitados, mediante el art. 481, que dispone la forma en __
que §e adquiere la propiedad de un mueble respecto a un ter 
cerq^ en el caso, adquirente paralelo, lo que implica que 
si ia /COsa se adquire en su perjuicio, asi también se podria 
adqj^ jLrjir un derecho real inferior. En el caso concrete del 
lusu^ rvicto y uso, el conflicto entre los distintos interesa- 
ddos^  se resuelve por el art. 481, no solo por el razonamien 
itrp interior, sino ademas por un reenvio legal, de acuerdo _ 
'CrQçi ilo que indicamos seguidamente.
(fibseryemos en primer lugar, que el articulo 335 del Co 
d'igp jlivil dispone que: "Por cualquiera de los modos porque 
<se :0dquiere el dominio de los bienes puede adquirirse dere- 
'OhO:&e usufructo sobre ellos; pero el usufructo de bienes _ 
.•muebles,p de una colectividad comprensiva de bienes muebles 
reiipmuebles solo podra constituirse por testamento, y una _ 
vvezfconstituido asi, es transmisible como el usufructo de _ 
ibieues :inmuebles".
:?njlo concerniente al uso, el articulo anterior es de
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aplicacion por el reenvio que hace el 366 C.c., al decir: _ 
"Cuando en vez del usufructo completo, correspondra a una _ 
persona el uso de la cosa o habitacion del edificio, en faJL 
ta de definicion del tftulo, ese derecho se régira por las 
réglas del usufructo
Debemos excluir en esta materia la aplicacion del art. 
336 ibid, cuando dispone que: "Es prohibido constituir el _ 
usufructo a favor de dos o mas persona para que lo gocen al. 
ternativamente o sucesivamente". En la hipotesis en estudio 
no se trata de adquirentes sucesivos o alternatives del de­
recho, sino de quienes se excluyen entre si; uno a costa __
del otro.
Cuando el art. 335 citado, dispone que el usufructo de 
bienes muebles, una vez constituido por testamento, es trans 
misible como el usufructo de inmuebles, y este, conforme se 
nalja el mismo articulo 335 citado, se adquiere por cualquie. 
ra de los modos por los cuales se adquiere el dominio sobre 
los bienes en general, consiguientemente, se puede adquirir 
el usufructo o el uso, en relacion con un adquirente parale 
lo de otro dereôho real, por la tradicion hecha en virtud _ 
de un titulo habil, toda vez que asi también se adquiere el 
dominio sobre los bienes, en este caso, muebles.
Si los derechos en colision, son uno de propiedad y un 
derecho de usufructo o uso, la cosa pasara al nuevo propie­
tario, gravada con estos derechos, si sus titulares adqui—
- 257-
rieron la cosa por tradiciôn hecha en virtud de un titulo _ 
habil y de buena fe.
Si no tuvo lugar la tradicion de la cosa, prevalecera 
la adquisicion de fecha anterior, oe protege a quien haya _ 
entrado en posesion material de la cosa y no a quien tenga 
solo la inmaterial, por exigirlo asi las circunstancias, de 
acuerdo con lo que diremos mas adelante.
Observemos que en materia de doble o multiples consti­
tucion de derechos reales limitados sobre una misma cosa, _ 
los distintos adquirentes son "a domino"; podria entonces ^ 
parecer, que el adquirente (en propiedad) de una cosa, so—  
bre la cual el enajenante habia constituido paralelamente _ 
un gravamen, la adquiere gravada, por adquirir a titulo de­
rivative y no originario. Pero no es asi, a menos que la __
cosa se hubiere entregado al adquirente del derecho inferior. 
Se jtrata de adquirentes paralelos de sus respectives dere—  
chos, y se adquirira primero por aquel que redibe antes la 
posesion material de la cosa. Y aun cuando fueren adquiren­
tes sucesivos y no paralelos, si se habia constituido y con 
aolidado primero un derecho real Iimitado en la cosa, la su 
cesiva enajenacion de la misma por parte de su propietario, 
destruye el gravamen anterior, si el adquirente cumple los 
requisitos del art. 481, porque a pesar de ser una adquisi­
cion derivative, asi lo dispone ese articulo. Ya hemos he—  
cho referenda a esto cuando comentamos la aplicacion del _
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art, 481 en el arabito de las adquisiciones "a domino", ro—  
demos agregar, que si se puede adquirir el derecho de pro—  
piedad en un bien mueble, con perjuicio del anterior propie 
tario, a fortiori, se puede adquirir el dominio an detrimen 
to de terceros con derechos limitados de la cosa, salvo que 
recibieran publicidad idonea para que fueran conocidos o de. 
bieran haber sido conocidos por el adquirente. El art. 481 
no distingue entre adquisiciones derivadas y originarias; __ 
la eficacia de la adquisicion es en relacion con cualquier 
tercero.
6Se encuentra regulada por el articulo 481, la consti­
tucion paralela del derecho de prenda sobre una misma cosa, 
y de un mismo grado?,
Debemos primero distinguir, si se trata de la constitu 
cion de prenda con desplazamiento de posesion de la cosa, o 
sin el mismo.
Sn el primer caso, si, el mueble, sin haber sido entre­
gado al primer acreedor, es entregado en prenda a otroacree 
dor, estimamos que quien adquiere el derecho de prenda es __ 
este ultimo y no el otro. ESe encuentra implicita esta solu 
cion en el art. 4SI C.c.? Creemos que no es asi. La prenda 
es un contrato real; solo con la entrega se adquiere el de­
recho sobre la cosa. El primer acreedor, no poseedor, no ha. 
bia adquirido ningun derecho sobre ella, lo que hace extra­
da al art. 481, la solucion de este conflicto.
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Si se constituye un primer derecho de prenda sin des—  
plazamiento de posesion de la cosa empehada y previo a su _ 
inscripcion en el Registre correspondiente, el constituyen- 
te, nuevamente empeha la cosa, con desplazamiento de posesion 
y el mueble se entrega en el acto al acreedor. ECual de los 
dos derechos prevalece?, Obsérvese que el dltimo acreedor __ 
pignoraticio, no tenia medios de conocer si los bienes se __ 
encontraban gravados, por carecer de publicidad el primer __ 
gravamen.
Para todo efeÊto, conforme al articulo 542 del Codigo 
de Comercio, el derecho del acreedor con prenda sin despla­
zamiento de posesion, no perjudica a terceros de buena fe,_ 
sino a partir de la presentacion del documente acreditativo 
de su titulo, en el Registre General de Prendas. El acreedor 
con derecho de prenda con desplazamiento de posesion de la 
cosa, es un tercero y no pueda ser perjudicado por la pre—  
sentacion, en el Registre supra indicado, del titulo del 
otro acreedor si esa presentacion tiene lugar posteriormen- 
te a la constitucion de la prenda con desplazamiento de po­
sesion. De todo esto résulta que el articulo 481 es también 
inaplicable en la especie. Lo mismo decimos, si se trata de 
constitucion paralela de prendas sin desplazamiento; priva 
entonces el principio de inscripcion (o concretamente, de _ 
"presentacion": art. 54-2 C. Corn.)
Si se trata de doble o multiple enajenacion de vehicu
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los automotor, al igual que en cualquier otro tipo de bie—  
nes registrables, rige el principio de inscripcion o presen 
tacion del documente respective al Registre que corresponde. 
Deviens inaplicable el art. 481, asi como el 1065 C.c.
La protecciôn a la segunda o sucesiva adquisicion, se 
funda en la confianza en la apariencia de titularidad del _ 
enajenante, respaldada por la inscripcion registral y en la 
fe publica que dimana del Registre, y en la sucesiva ins—  
cripcion del accipiens (212),
Se ha estimado que en estos casos, el enajenantesen la 
segunda enajenacion (o sucesivas), no es en estxicto senti­
do un "non dominas". La adquisicion es "a domino", al menos 
desde un punto de vista formai, debido a que el enajenante, 
conforme al Registre, seguia siendo propietario y por consi, 
guiente sigue teniendo, de hecho, facultades de disposicion. 
Ciertamente, al realizar el vendedor la segunda venta, si _ 
es el caso de este négocié, dispone de una cosa ajena (art. 
480, 1049 y 1054 C.c.), pero ambos adquirentes se encuen—  
tran previstos de un titulo valide y el conflicto entre ___
(212) Mientras no se verifique la inscripcion (o de acuerdo 
con nuestro derecho. mientras no se presents el titu­
lo al Re istro), se sostiene en doctrina, que existe 
una "ineficacia relativa" del derecho adquirido. Véa­
se en este sentido a FUN^IOLI, C., La üossidetta pro- 
pietà relativa en otudi in onore di Antonio Cicu (ciu 
ffre, Milano, 195l) I-p. 584, quien sostiene ademas __ 
que: "La relativa inefficacia dei diritti dei vari ac. 
quirenti^prima délia transcrizione scaturisce per tan 
to da cio, che tutti possono allo stesso modo trascri 
vere in qualsiasi momento, e, se cio avviene, la prio 
rite délia trascrizione decide dell'efficacia tra i _ 
singoli acquirent!".
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ellos, se resolvera, no en base a los convenios, sino con 
referencia a la publicidad de la adquisicion (213), es de—  
cir, en favor de quien de buena fe presente primero su titu 
lo al Registro.
Tanto en la hipotesis de multiple enajenacion de un __
mueble registrado, como de uno no registrable, el segundo o 
sucesivos adquirentes paralelos, son "a non domino", solo _ 
formalmente pueden ser considerados "a domino". Al realizar 
se la primera epajenacion, la cosa se encontraba libre de _
cualquier derecho o gravamen a favor de terceros, con lo __
cual fue eficaz respecto a cualquier tercero que, posterior 
mente a la adquisicion, creyera que el titular aparente, con 
tinuaba siendo propietario y procédé a adquirir un derecho 
en la cosa. En consecuencia, el ultimo adquirente, si ins—  
cribe su titulo de buena fe, adquiere a tftulo originario y 
no derivado (214), extinguiendose los gravamenes a favor de
(213) Cfr. MElwGNI, Gli acquisti, pags. 8-9. Ha sido muydis 
cutido si en estas circunstancias la adquisicion es _ 
"a non domino" o "a domino". En el primer caso se es­
tima que por la primera adquisicion el vendedor dejo 
de ser dueho. La protecciôn al adquirente sucesivo, __ 
que inscribe su tftulo, se justifica en vista de la __ 
legitimacion aparente del^titular inscrite. Quienes _ 
sostienen la segunda teorfa opinan, con distintos ma­
tices, (jue la segunda transmision inscrite opera una 
reversion de la propiedad al transmitente, que nueva­
mente dueho; puede transmitirse el dominio en la se—  
gunda transmision; la fuerza de la reversion, resolve 
ra la anterior transmision no inscrita. Para todo véa 
se a E3PIN, supra nota 119, pags. 139-140.
(214) El tema es discutible. Hay quienes opinan que se tra­
ta de una adquisicion derivada. Véase en este sentido 
a FUNAIOLI, supra nota 212, p. 396, MESSIKEO, supra __ 
nota 208 pa;'S. 526,528,534, GEiTTILE, F. Il oosessonel 
diritto civile (Jovene, Napoli, 1956) pags. 246-47.
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terceros, que ignoraba sin culpa grave.
En sintesis, para los muebles registrables, rige el _ 
principio de la presentacion o inscripcion del titulo en el 
Registro, segun disponga el reglamento correspondiente, y _ 
para los que no lo sean, el principio de la tradicion con __ 
tftulo habil y buena fe (art. 481 y 1065 ibid). Es apenas _ 
el caso indicar que la buena fe se exige al segundo o suce­
sivo adquirente.
Si la cosa no fue entregada a ninguno de los dos o su­
cesivos adquirentes, se preferira a quien fue primero en or 
den al tiempo (215). En este caso, como el contrato de ven­
ta puede ser antedatado, surge la necesidad de exigir una _ 
razén notarial de fecha cierta (art. 742 C.c.) (216).
I215) Este criterio ha sido sostenido también por la juris- 
prudencia italiana. Véase la sentencia App. Torino, _ 
de 21 mar. 1955, en Foro pad., 1955, 1,460; Mon. Trib. 
1955,188. E^1 Ce. mexicano, que no acoge la AND, prevee 
en su articule 2265, el procedimiento inverso, dispo- 
niendo que: "Ei la cosa vendida fuera mueble, prévale 
cera la hecha al que se halle en posesion de la cosa". 
(216) Es juste admitir en ciertos casos, pruebas distintas
de la documentai, a falta de ella. En este sentido __
sostiene MONTEE, supra nota 24 (Cap.l), p. 366, que _ 
tal cosa se impone en vista de que el transferimiento 
de derechos en muebles, no postula (en principio) nin 
guna exigencia de forma. Favorable a esta posiciôn es 
también ALBALADEJO, Derecho civil, II-2, p. 84. Tra—
tandose de prueba testimonial, dados los estrechos __
margenes que establece para su admision el art. 752 _ 
C.c. (para probar actos o convenios hasta 250.00),_ 
no prestara mayor utilidad. Bi en el conflicto se in­
volucre un comerciante, los convenios que no excedan 
de mil colones podran probarse mediante testigos (art. 
431-f C.Com). Por el reenvfo legal del art. 2 del C._ 
Com., al Codigo civil, en aquellas materias para las 
cuales no tenga norma que las regule, son aplicables 
en ese conflicto, los arts. 481 y 1065 C.c.
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Sn materia de doble o multiple enajenacion de una mis­
ma cosa mueble no registrable, se hace necesario exigir al 
adquirente la posesion material de la cosa, para que se en­
cuentre protegido. De no ser asi, conforme lo expusimos en 
supra pagina .125 se haria nugatoria la aplicacion de los _ 
arts. 481 y 1065; el criterio para resolver el conflicto en 
tre los adquirentes estaria en funcion de las fechas de las
transmisiones, protegiendose a la mas antigua ("Prior in __
tempore, potior in jure"). No se protege a quien adquiere _ 
ana posesion mediate, sino a quien tiene la inmediata, que
se encuentra ademas, en una posicion mas firme que la de __
quien no la tiene.
Por ultimo, creemos posible aplicar por analogia, la _ 
régla del art. 481, para resolver el conflicto entre adqui­
rentes paralelos de un derecho personal de goce sobre una __ 
misma cosa mueble; adquiere ese derecho quien etre a poseer 
la cosa, mediante un titulo habil para constituirlo y si era 
segundo o sucesivo adquirente, si fue ademas de buena fe.
9.- La AND no se limita a la adquisicion del derecho __ 
de propiedad: sehalamos en supra pagina 27, que se admite 
también en relacion con derechos reales de inferior catégo­
rie, como lo son el usufructo, el uso y el derecho de pren­
da. Y es lOisico que si se puede adquirir "a non domino" un 
derecho del calibre del de propiedad, con mayor razén un de.
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recho real Iimitado (217).
A nivel de Derecho comparado, la Al# de derechos reales 
limitados, se admite expresamente en varies textes legales,. 
v.g. en los paragrafos 1032 y 1027 del BOB, en el articule 
1153 del Codigo civil italiano y en el art. 933 del Codigo 
civil suizo. En la doctrina francesa se admite por aplica—
I cion extensive del art. 2279 CCF (218). Siguiendo la inter- 
pretacion germaniste del articule 454 del Codigo civil espa 
hoi, se considéra también posible (219)*
A) En lo que concierne a nuestro Derecho, demostramos 
en paginas atras, la posibilidad de constituir un usufructo 
o uso, cuando paralelamente se acordo lo mismo con un terce. 
1-0 (V. supra pags. 255-56 ). Siguiendo la misma explicacion 
entonces dada para solucionar el conflicto de intereses en­
tre los distintos adquirentes, se puede dar entrada a la __
AND del usufructo y del uso, aunque limitada a que anterior 
mente se haya constituido por testamento, al tenor del artX 
culo 335 C.c. Sn otras palabras, si el usufructo sobre mue­
bles, una vez constituido por testamento, se puede consti—
TR7T"cFfr7i3^T""supra"lîôta 32 (Cap.l), p. 495.
(218) Son de esta opinion: COLIN y CAPITANT, Curso V-p; PLA 
NIOL y RIPEST, supra nota 8 (Cap.I) , p. 333, con am— : 
plia referencia jurisprudencial; ixAEEAbJ, supra nota
, 12 (Cap.I) p. 245.
(219) Cfr. ALa-iLADEJO, supra nota 75 (Cap.l), p. 99; HERNAN 
DEZ GIL, supra nota 32 (Cap.l), p. 451; PE.A, supra _ 
nota 32 (Cap.l), d. 742 y ss; GARCIA VALDECASAS, supra 
nota 33, p. 60. Véase también supra nota 60.
-265—
tuir por los mismos medios por los cuales se adquiere el do 
minio sobre los bienes, este puede adquirirse "a non domino" 
asi también el usufructo y el uso, este ultimo por el reen­
vio del art. 366 C.c. Si se trata de la cesion de un aparen 
te derecho de usufructo o uso el art. 335 C.c., no es apli­
cable; sera directamente el art. 481, el que se aplique por 
analogia.
Correlativamente, subsiste el derecho a reivindicar la 
cosa, en todos aquellos casos de desposesion voluntaria de 
un poseedor anterior y en general, en todas aquellas situa- 
ciones en que hay motives para reclamar la cosa adquirida _ 
"a non domino" por un tercero (220).
Si existen gravamenes anteriores sobre la cosa, ilos __ 
afecta la AI# de un usufructo o uso sobre la misma?
Por argumento "maius ad minus", si el adquirente "a __
norj domino" de un derecho Iimitado, lo adquiere con perjui­
cio del propietario de la cosa, a fortiori, también frente 
!
a quien tenga solo un gravamen en ella, a menos que el ad—  
quirente lo conociera o debiera conocerlo. V.g., si antes _ 
de la AND del derecho real Iimitado, se habia constituido _ 
una prenda e inscrite el titulo del acreedor en el Registro 
de la materia, la posterior adquisicion de un tercero del _
(220) Obviamente, como ha sehalado VALLET, supra nota 64 __
(Cap.I), p. 495, si la sustraccion o el extravio de _
la cosa es oponible a quien adquiere a non domino el
derecho de propiedad, con mayor razon al adquirente __ 
de un derecho real Iimitado.
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usufructo o uso en la cosa, no impide que la venta 'judicial" 
si la hay, se realice libre de gravamenes, pues como quiera 
que sea, no se puede desconocer la publicidad que recibe el 
gravamen mediante la inscripcion (o presentacion en el Re—  
gistro de Prendas) del titulo del acreedor pignoraticio. Lo 
que nos lleva a decir lo contrario a falta de esa publici—  
dad; en este caso y siempre y cuando el adquirente cumplie 
re los requisitos legales, la eventual subasta judicial pro 
movida por el acreedor con el gravamen mas antiguo, debe in, 
cluir el nuevo gravamen. Bi el gravamen anterior no conlle- 
va la posibilidad de una venta judicial, si v.g. se tratara 
de un.usufructo o uso, lo correcto es estimar que los mis—  
raos se extinguen en la medida en que colisionsn con el nue­
vo gravamen.
En fin, las situaciones expuestas las hemos relaciona- 
do con un non dominus, aplicando el art. 481 C.c., la misma 
solucion merece el conflicto, cuando quien ha constituido __ 
los diversos gravamenes es el propietario de la cosa. No se 
trata de constitucion paralela de derechos sino sucesiva, __ 
aunque en el fonde la barrera entre ambos casos se reduce a 
si el primer adquirente entré o no e poseer materialmente la 
cosa. Si es lo primero, la enajenacién por parte del dante- 
caüsa del primer adquirente, que por alguna circunstancia _ 
reobtuvo la posesién de la cosa, produce un conflicto entre 
adquirentes sucesivos; si el primer adquirente no obtuvo la
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posesion inmediata de la cosa, la sucesiva enajenacion de _ 
su dante-causa, créa un conflicto entre adquirentes parale­
los. En ambos casos el primer adquirente -es nuestra opinion- 
habia obtenido eficazmente la propiedad de la cosa; si aun 
no habia entrado a poseerla, ya hemos indicado, qué al mo—
mento de la transmisién, no existié ningdn tercero y que __
posteriormente a la misma, el enajenante que no habia entre, 
gado la posesién de la cosa, se vale de ella para enajenar- 
la de nuevo, no implica que la propiedad de la cosa no haya 
pasado a él. Tanto asi que, a falta de tradicién real de la 
cosa a cualquiera de los distintos adquirentes, la propie—  
dad es adquirida por el primer de ellos en tiempo.
Si a pesar de ser el primer adquirente, el propietario 
de la cosa, es despojado legalrnente por un tercero, que a _ 
diferencia de él, obtiens la posesién inmediata del mueble, 
es porque se acoge a la régla del art. 481 C.c. Pero si es 
el primer adquirente quien entra en posesién inmediata de _ 
la cosa, se le protege, no por aplicacién del art. 481, si­
no por cuanto el tercero no llegé a adquirir el derecho de 
propiedad en la misma, al no obtener su posesién.
B) La constitucién del derecho de prenda ha sido regu­
lada en el Cédigo de Comercio (arts. 530 y ss). No existe __ 
en este texto legal, una norma que expresamente permita ad­
quirir este derecho "a non domino". Podemos recurrir para _
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ello a una aplicacion extensiva del articulo 481, o bien a 
su aplicacion subsidiaria, por la remision legal del articu 
lo 2 del Codigo de Comercio al Cédigo civil, en aquellas mg, 
terias para las cuales no disponga de una regulacién conere 
ta (221).
No obstante, el propio Codigo de Comercio, indirecta—  
mente, ofrece la posibilidad de constituir un derecho de 
prenda sobre cosa ajena. 31 articulo 572-c de dicho cuerpo 
legal estipula que: "No se admitiran tercerfas de dominio _ 
(...) sobre los bienes pignorados, excepto: (...)-c) La de 
dominio que fuere acompahada de ejecutoria en la cual se ha 
ga expresa declaracion contra el pignorante, de que ha de—  
fraudado o estafado al legitimo dueho de los bienes dados _ 
en prenda, o certificacion de estar admitida ante los tribu 
nales penales, acusacion encaminada al logro de tal déclara 
toria"•
El articulo 565 infine del mismo Codigo, en armonia __
con el art. 572-c copiado arriba, expresa que: "En caso de
terceria de dominio, se celebrara el remate, reservando su
(221) Las mismas razones que existen para protéger al adqui. 
rente "a non domino" de una cosa, protegeri al acree—  
dor que adquiere "a non domino" un derecho, de prenda". 
En este sentido afirma wTilLL, supra nota 14 (Cap.I),_ 
p. 413, refiriendose al acreedor, que: "(...) car il 
lui est également impossible de connaître les droits
de son débiteur sûr la chose donnée en gage". Otro __
tanto debe decirse por la nogligencia del propietario 
que se desposeyo voluntariamente de la cosa en favor 
de un poseedor infiel, nabria que considérer también, 
que la apariencia juridica y la confianza en ella de- 
positada, pueda también, en determinados casos, ser __ 
el fundamsnto racional de la adquisicion del derecho 
de prenda de un non dominus.
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aprobacion para cuando se resuelva definitivamente lo refe­
rence a la misma".
A primera vista, pareciera que la AND del derecho de _
prenda, es practicamente iniposible. No obstante, siempre __
que el constituyente fuera de buena fe, v.g. por creer de _
buena fe que neredo la cosa de quien era el propietario, __
cuando en realidad era solo un detentador, circunstancia en
la cual no incurre en los delitos a que hace alusion el __
art. 572-c C.Com., la adquisicion del derecho de prenda so­
bre la cosa heredada, sera eficaz frente a su propietario.__ 
En la practice se podria presentar el problema de llegar a 
atribuir a la sola certificacion a que se refiere el art. _ 
572-c citado, el efecto de destruir el gravamen, al decla—  
rarse con lugar la terceria. A nuestro juicio, si lo que se 
pretende es evitar la pignoracion de bienes, estafando o de, 
fraudando a su propietario, lo apropiado es determinar en __ 
juicio, si el pignorante incurrio en esos delitos y si fue 
asi. restituir la cosa al dueho, pero no antes (222).
No vemos razén, para rechazar la AND del derecho de _ 
prenda, toda vez que nuestro legislador ha admitido la del
(222) Nuestros tribunaïes han aplicado en reiteradas oportu 
nidades las regulaciones del art. 572-c C.Com., siem­
pre en el sentido de que si no se présenta la certify 
cacién o ejecutoria en él exi^ida, la terceria noprog 
pera. V. las rssoluciones N- 878-1975; N^ 525-1976; __ 
N^ 1105-1976, del Tribunal Buperior Civil. Es claro __ 
que de esto no se puede deducir un reconocimiento de 
la AND del derecho de prenda, sino que a falta deprue 
bas, se presume una adquisicién "a dominio" del dere­
cho de prenda.
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derecho de mayor importancia: el de propiedad, lo que mues­
tra cual es la tendencia general de nuestro ordenamiento en 
relacion con los terceros adquirentes de buena fe.
La estafa y la defraudacion son causas para reivindi—  
car la cosa empehada, a tenor del art. 572-c de comentario. 
Este no incluye otras situaciones de dolo del constituyente 
que no se tipifican como estafa o defraudacion, en las cua­
les, creemos que también procédé la AND del derecho de pren 
da, sobre todo si se tiene en cuenta que cuando de la AND _ 
del derecho de propiedad se trata, es inadmisible la reivin 
dicacion de la cosa adquirida por el tercero, si se funda _ 
en el dolo del non dominus. No es pues aconsejable una ex—  
tension o analogia de lo estipulado en el art. 572-c citado 
con respecto a situaciones diverses de las ahi contempladas.
Si la estafa y la defraudacion son motivos para reivin 
dicjar la cosa empehada, nada dice el art. 572-c en relacion, 
respecto a las hipotesis tipicas de reivindicacion, por sus. 
traccion y pérdida de la cosa. Si nada dice al respecto, lo 
procédante, de acuerdo con el articulo 2 del Codigo de Co—  
mercio, es aplicar subsidiariamente el art. 481, admitiendo 
esos dos supuestos de reivindicacion. Asi también, en cual­
quier otra hipotesis en que fuera procédante la reivindica­
cion contra un adquirente a non domino del -dominio, procédé, 
ra en esta otra. Y si la cosa sustraida o pérdida, adquiri­
da en prenda por un tercero de buena fe, es vendida en la __
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subasta judicial, también, por aplicacion subsidiaria del _ 
art. 481 C.c., el propietario tendra unicamente una accion 
de rescate frente al adjudicatario de buena fe.
Sintetizando lo dicho, podeinos afirmar que, no obstan­
te la derogatoria que el art, 572-c C.Com. hace del art. __
481 C.c. respecto a la irreivindicabilidad que de este ulti 
mo se deduce, de las cosas estafadas o defraudadas a su pro
pietario y adquiridas por un tercero de buena fe, la AM) __
del derecho de prenda es posible en todas aquellas situacio 
nes en que al tenor del art, 572-c citado y conforme al art. 
481 C.C., la reivindicacidn no sea procédante (223).
Si se puede reivindicar la cosa empenada por un non do 
minus, cuando ha sido objeto de una estafa o defraudacion a 
su propietario, ello es si^mpre y cuando no sea adquirida _ 
por un tercero de buena fe, v.g., el adjudicatario en la _
eventual subasta judicial. De lo contrariodevendria nugato-
(223) En esta materia ha expresados BRSIdSS C0HD03A, Tratado 
de los bienes, p. 179, lo siguiente: "Dos condiciones 
- se requieren para empenar validamente: tener capaci—  
dad para obligarse y ser dueho del objeto. Sin embar­
go, con relacion a este ultimo requisito, la regia no 
es absoluta porque como en materia de muebles corpora 
les rige la maxima de que la posesion vale por titulo 
es valido el derecho real establecido en cosa ajena __ 
por quien atribuyendose la calidad de propietario y _ 
estando en posesion del objeto, lo empeha a uno que __ 
obra de buena fe, salvo, que el convenio se refiera _
a cosa perdida o robada, pues en tal caso puede el __
propietario ejercitar la reivindicacion en las mismas 
condiciones en que podria hacerlo si hubiese sobreve- 
nido compraventa". Al referirse a la maxima francesa, 
este autor lo hace en relacion a su efecto sustantivo 
que corresponde a nuestro 481 y como es asi, la rei—  
vindicacion procédé también si no se cumplen los otros 
requisitos que sehala y si el acreedor es de mala fe.
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ria la regia del art, 481, a la cual el accipiens puede re- 
currir. 31 el art, 572-c C.Coin. se limita al ambito de las
tercerias, estimâmes que eso no es obataculo para que el __
interesado reclame en la via ordinaria la restitucion de la 
cosa, demostrando la defraudacion o estafa en que incurrio 
el pignorante, siempre y cuando la accion sea intentada an-
I
tes de que el adjudicatario en la posible subasta judicial, 
entre en posesion de la cosa (arts, 481 y para las terce—  
rias, el 494-1 Codigo de Procedimientos Civiles),
La estafa o la defraudacion sobre la cual se apoya la 
reivindicacion, de acuerdo con el art, 572-c C.Com,, es la 
que ha sufrido el "légitime dueho" de la cosa. 3i la victi- 
ma de estes delitos no ha sido el propietario de la cosa, __ 
pero si quien la poseia a nombre suyo, o quien servia a su 
posesion, igualmente estara legitimado para reclamarla, por 
ser el en el fonde, la verdadera victima del perjuicio eco- 
nômico que implica estes delitos.
Extinguido el derecho de prenda, el propietario puede
reivindicar la cosa a falta de entrera de la misma (224). _
El acreedor pignoraticio puede eludir la accion reivindica-
toria, mientras subsista su derebho real de ^ai'antia. Una _
vez extinguido, el derecho de reivindicacion del dominas _
-que se encontra’oa en suspense- renace (225),
Ï224) Mâ IQRCA. G. . Il oegno di cosa futura e il pe.rno di co 
sa altrui (3oc.Ed.lib., milano, 1938), pags. 476,479; 
PLANICL y HIPIRT, supra nota 8 Gap.l), p. 354.
(225) MAIÛRCA, ob. cit. p. 479,
-273-
La titularidad de la cosa sigue perteneciendo a la mis 
ma persona, hastaeL momento en que- sea adjudicada y entrega 
da a un tercer adquirente en venta judicial (226), o al mi^ 
mo acreedor. Quiere esto decir que, con la AND del derecho 
de prenda no se limita el derecho de propiedad, sino tan so 
lo y temporalmente el de reivindicacion,
Para la AND del derecho de prenda deben cumplirse los 
requisitos sehalados por el art. 481 C.c.: aparté de la bue 
na fe del pignorante (por aplicacion extensive del art. 1065 
C.C.), se requiere un titulo habil (227) y la traidicion de 
la cosa. Ya vimos que esto dltimo es en todo caso indispen­
sable, para la adquisicion del derecho de prenda, por ser __ 
el contrato de prenda de caracter real. Esto significa que, 
mediante el art. 481 C.c., se adquiere " a non domino", so­
lo el derecho de prenda cuando la cosa es entregada al acree 
dor, o prenda con desplazamiento de posesion, (228),
De acuerdo con el art. 538 del Codigo de Comercio, el 
acreedor asumira el caracter de depositario de la cosa, lo 
que es suficiente para adquirir el derecho en la misma, al
estar ejerciendo posesion -entendida esta en terminas gené-
(226} La mala fe del adjudicatario es irrelevante, toda vez 
que el acreedor ejecutante tiene derecho a promover __ 
la venta judicial. La unica buena fe que int^resa en 
este caso, es la del acreedor pignoraticio al momento 
de adquirir a non domino su derecho.
(227) Para ello se deben cumplir las formalidades sehaladas 
en el art. 537 del Codigo de Comercio.
(228) 2s de esta opinion 3ANZ, supra nota 60 (Cap.l) pags._ 
158.159, cuando se refiere al art. 464 del CCE,
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ricos-, sobre el bien mueble (229). Si este, por acuerdo de 
las partes, se entrega a un tercero, entendemos que elacre^ 
dor no adquiere el derecho de prenda, al no obtener la pose 
sion material de la cosa.
Por ultimo, los gravamenes anteriores, que no hayan r^ 
cibido publicidad y sean ignorados sin culpa grave por el __ 
acreedor no impediran, que en la eventual subasta realizada 
dentro de la ejecucion, la cosa saïga libre de elles.
C) En similar posicion a la de un acreedor pignorati—  
cio, se encuentra el arrendador de un inmueble, respecto de 
los bienes muebles que el inquilino haya llevado al inmue—  
ble. En este sentido el art. 1143 del Codigo civil, dispone 
que: "El arrendador, mientras no se le hayan pagado los al- 
quileres o rentas vencidos, puede oponerse a que se saquen 
de la finca o casa arrendada los frutos y objetos con que
el arrendatario lo haya amueblado, guarnecido o provisto.__
También tiene accion aun contra terceros poseedores de bue­
na fe para hacer que dichos objetos vuelvan a la finca o ca 
sa arrendada de donde se hubieren sacado sin su consentimien 
to, siempre que entable su accion dentro de los quince dias 
inmediatos a la salida, que los bienes restantes en la casa
o finca no sean suficientes para garantizar el pago y que _
(229) Se ha discutido si el acreedor pignoraticio es o no es 
poseedor. Se admite sin embargo que el poder que ejer- 
ce sobre la cosa, es suficiente para adquirirla a non 
domino. Cfr. 3ANZ supra nota 60 (Cap.l), p.158. Se ad­
mite expresamente asi en algunas législaciones éuropeas 
véase supra pagina 264 ,
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no se trate de cosas que, como mercaderias ocosechas, estan 
por su naturaleza destinadas a ser vendidas".
21 derecho del arrendador para hacerse pago de los al- 
quileres o rentas debidas con los bienes muebles supra indi 
cados, descansa sobre la idea de "prenda tacita" (230), o _ 
legal (23l), asumiendo el arrendador un papel paralelo al de 
un acreedor pignoraticio.
31 llegado el momento, el arrendador se ve obligado a 
ejercer el derecho que le garantiza el articule antes tran^ 
crito, puede ocurrir que lo haga sobre bienes que no perte- 
necen al arrendatario, sino a terceros; entonces, se estima 
que, al igual qpe cuando se empeha en prenda conveneional 
una cosa ajena, el acreedor, arrendador en la especie, pue­
de hacerse pago efectivo mediante los mismos, en perjuicio
(230) Cfr. COLIN y^CAPIÏAîn?, supra nota 32 (Cap.l), p. 215.
"(...) el crédito de los alquileres o rentas debidas 
al arrendador del inmueble ha sido simpre -dicen- ob­
jeto de la solicitud del legislador.
Obedece esto en parte, sin duda, a que los propie- 
. tarios del suelo y de inmuebles^edificados han consti^ 
tuido en todo tiempo la clase mas poderosa de la nacion 
y se han hecho adjudicar por la ley las mas solidas _
garanties contra los poseedores o arrendatarios de __
acuellos. Para los ii. MAZEAUD, Lecciones, Parte 3&-1, 
p.231, la idea de prenda tacita, "(...) no es sino una 
pura ficcion: no existe entre las partes acuerdo aigu 
no ni siquiera tacito, relativo a la constitucion de 
una prenda; si el arrendatario amuebla la casa o l a _
franja, es por su interés personal y no para procurer e una garantie al arrendador". Como quiera que sea,_ 
la ley reconoce esa garantia al arrendador, asimiable 
a la de un acreedor pignoraticio.
(231) Cfr. WOLFF, Tratado, III-2, p. 439.
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perjuicio del propietario, a menos que la cosa hubiera sido 
sustraida o perdida, caso en el cual aquel conservera el de. 
recho a recuperarla (232),
Si el arrendatario es un comerciante que normalmente _ 
tiene en depésito bienes de terceros, esa circunstancia im- 
pide, que sobre taies bienes el arrendador pueda ejercer la
garantia, pues si no ignoraba, al menos no debio ignorar __
que eran ajenos, lo que bastara para que no se pueda diri—  
gir contra ellos (233) .
Al igual que en el supuesto de prenda sin desplazamien 
to de posesion, se suscita aqui el problems de que la cosa 
no debe ser entregada al acreedor (arrendador) para queejer 
za su derecho, lo que es necesario para la aplicacion del _
art. 481 C.c. Lo normal es que aquellas cosas ajenas que __
lleve el arrendatario al inmueble en calidad de deposito, __ 
préstamo, arriendo, etc., las mantenga en su posesion, por 
ser de su interés el conservarlas. Por este motivo somos de 
la opinion, de que no es posible para el arrendador adqui—  
rir a non domino su derecho, sobre los bienes que se encuen 
tran en el inmueble, por partirse de la base de la innecesi.
(232) üfr. COLIN y CAPIÏANT, supra nota 32 (Cap.l), p.2l5;_ 
3R2NES ÜOR)02A. Tratado de los bienes, p. 172.
(233) Cfr. COLIN y CAPITANT, supra nota 32 (Cap.l), p.215;_ 
BRENE3 C0RDÛ3A, ob. cit. p. 172, nosyda algunos ejem- 
plos. Asi, los relojes cuya repaiacion ha sido enco—  
mendada al relojero o las ropas de una lavanderia, se 
presumen que son ajenos en atone ion al oficio que de- 
sempena el deudor.
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dad de la entrega de las cosas al acreedor, lo que es con—  
trario a la especie fâctica regulada en el art. 4SI C.c.
Fortaleciendo su privilégie, la ley concede el air en—  
dador, un derecho de persecuciôn respecto de aquellos bie—  
nés que hayan salido del inmueble sin su consentimiento, _ 
asf como también le permite oponerse a que los mismos sean 
sacados del inmueble arrendado (234).
Son "terceros poseedores" quienes posean la cosa o co­
sas en nombre del arrendatario. La accion persecutoria del
arrendador, se puedé ver apoyada en un principle similar __
al que tiene la accion reivindicatoria del propietario en _ 
caso de desposesion involuntaria de la cosa, en especial si 
observâmes que no precede cuando el arrendador ha dado su __ 
consentimiento para que los bienes muebles sean sacados del 
inmueble (235). Lo anterior nos plantes la duda de si el _ 
arrendador puede exigir la cosa de un tercer adquirente. En 
principle, no creemos que tal cosa sea posible. El tercer __
(234) A fin de evitar el traslado de muebles, es convenien- 
te permitir al arrendador el embarro de los bienes __ 
muebles que se encuentran en el inmueble, si se tiene 
en cuenta que el art. 1143 C.c., dispone que el arren 
dador "puede oponerse a que se saquen" y que ello no
Îuede ser por la fuerza y tampoco con ayuda de la po- icia, pues este traslado no es delito.Los bienes no embar cables o no susceptibles de per 
secucion judicial (art. 984 U.c.), no pueden darse en 
prenda a tenor del art. 532 del C.Com., por analogia 
el arrendador no tendra derecho a ejercer su derecho 
sobre ellos. Si existe una resolucion firme de desa—  
hucio, el actor, puede recurrir al art. 1143 C.c. en 
relacion con los bienes legalmente embargables (art._ 
701 CPC).
(235) Cfr. IdAZEAUD, Lecciones, Parte 3^-1, pags. 241-242.
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adquirente se encuentra protegido por el art. 481 y no pro­
cédé, en perjuicio del trafico juridico, establecer una ana 
logia entre el propietario, victima de sustraccion o pérdi- 
da de la cosa, con el arrendador de un inmueble, que si no 
ha dado su consentimiento para el traslado de los bienes, _ 
no es propietario ni poseedor de los mismos (236), El ter—  
cer adquirente ("a domino"), para poder oponerse a la recl& 
macién del arrendador, debe haber cumplido los requisites _ 
del art, 481 y ser de buena fe. Nos surge la duda de si le 
compete cierto grade de diligencia al adquirente, v.g., si 
es consciente de que el enajenante arrienda la vivienda en 
donde tiene los objetos que le ofrece en venta, itiene en—  
tonoes el deber de investigar si el enajenante se encuentra 
al dfa en el pago de los alquileres del inmueble? 3i reall 
zara esta investigacidn puede llegar a determiner que el _
arrendatario es deudor de varies alquileres. Aun asi, no __
creemos que si el tercero adquiere la cosa no ignorando o _ 
no debiendo ignorar que el enajenante era moroso en el pago 
de los alquileres, la adquisicion devenue ineficaz frente ^ 
al arrendador. Que el arrendatario se encuentra en mora, no 
implica que el arrendador recurra necesariamente a los bie­
nes del inmueble que van a ser enajenados, para satisfacer
(236) A juicio de iiiLOlT, supra nota 1C4 (Cap.l), p. 143 y _
ss., el accipiens se puede oponer a la demanda del __
arrendador con base en el art. 464 del Codigo civil _ 
espahol ("En bienes muebles, la posesion adquirida de 
buena fe...").
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su crédito. Ante esta posibilidad, séria excesivo imputarle 
mala fe al adquirente o culpa grave, segun el caso. Distin- 
to es cuando el adquirente no ignoraba o no debia ignorar,_ 
que sobre los bienes que estaba adquiriendo, el arrendador 
pretendia hacer efectivo su derecho de garantia, v.g. por _ 
haber practicado un embargo sobre los mismos. En este caso, 
el adquirente no podra invocar el art. 481 C.c.
21 arrendador no puede perseguir mercaderias o cose—  
chas ya que por su naturaleza, estan destinadas a venderse. 
Tampoco puede perseguir los bienes en posesion de terceros, 
si on el inmueble han quedado otros bienes con los que se _
pueda garantizar el pago de lo adeudado, lo que no exige __
ninguna explicaciôn.
Conforme al art. 1143, la accion tiene un plazo brevi- 
simo para intentarse: quince dias desde la salida de las co 
sas del inmueble. Creemos que ese plazo no es funcional; el 
arrendador no tiene derecho a perseguir las cosas si han si.
do adquiridas por terceros, salvo si no han cumplido con __
los requisitos del art. 481 C.c., en cuyo caso es justo per 
mitirle perseguir la cosa fuera de ese plazo. Quizas solo _ 
llegue a tener utilidad, cuando la cosa se encuentra en po­
der de un poseedor alieno nomine y sobre la cual el arrendâ 
tario continue siendo su propietario. Pero aén asi, si el _
poseedor era de mala fe, creemos que debe permitirse el __
arrendador perseguir la cosa fuera del termine de quince _ 
dias.
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Si el arrendatario es un comerciante y transmite a un 
tercero su establecimiento mercantil, ubicado en el inmue—  
ble arrendado, cediendo su derecho de arrendamiento al acci. 
piens (art. 1145 C.c.), Cse extingue el privilégie del arren 
dante, acreedor del cedente, respecto a las cosas que garan 
tizaban su crédito y han sido traspasadas a un tercero? Ob 
servese que el establecimiento mercantil es una universali- 
dad y no le es aplicable la régla del art.481 C.c.; el ce—  
sionario no podra invocarlo frente al arrendador, para libe 
xarse del gravamen.
La jurisprudencia francesa ha estimado que no ss extin 
gue. 21 arrendante hard efectivo su derecho sobre el mobi—  
liario (y no socre las mercaderias) que se encuentra en los 
lugares arrsndados, a pesar de pertenecer ahora al cesiona- 
jiio y aunque este pague con regularidad los alquileres (237).
; Para una vision compléta de este tema en nuestro Dere- 
:cho, debemos remitirnos a las regulaciones del Codigo de Go 
mercio relatives a la venta de establecimientos mercantiles. 
-Si articule 482 de dicho texte legal, estipula lo si^uiente 
"Los crédites que provengan del trafico mercantil del esta- 
^lecimiento enajenado, deben presentarse dentro del término 
indicado de quince dias, con la comprobacion de su existen- 
oia y de que provienen del giro del establecimiento en cues. 
*t-ion. No se tomaran en cuenta las obligaciones personales _
(237) Cfr. COLIN y  CAPIIANT, supra nota 32 (Cap.l), p. 220.
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del vendedor, si no comprueban que fueron contraidas en bé­
néficié del establecimiento y con motivo de su giro".
El pago de lo alquileres es una obligacion personal del 
cedente y no se extingue si el interesado no la hace valer 
en un plazo de quince dias, que corre a partir de la prime­
ra publicacion de très avisos consecutivos (art. 479 C.Com) 
y dan publicidad a la cesion del establecimiento. Lo que in 
teresa determiner es, si a pesar de no concurrir el arrenda 
tario a hacer valer sus derechos en el plazo de quince dias 
indicado, puede aun asi, perseguir los bienes perseguibles, 
adquiridos por el cesionario. Creemos que ello no es posi—  
ble en vista de que el articule 483 del Cédigo de Comercio, 
sehala que, los crédites no presentados dentro de ese plazo 
se cobraran al vendedor sin que responds el establecimiento
vendido, y el arrendatario se encontraba legitimado para __
apersonarse en ese plazo, por haber adquirido el vendedor __ 
la obligacion con aquél, en bénéficié del establecimiento,_ 
en consecuencia debe reclamar el pago de su crédito en los 
quince dias de ley. ÔNo se refiere la obligacion de aperso­
narse en este plazo a los acreedores quirografarios y no a 
quienes tengan un privilégié sobre deterrainados bienes?.
Los acreedores hipotecarios y prendarios corrientes, _ 
tienen establecido un tramite especifico para el cobro de __ 
sus crédites y no estarian obligados a solicitar el recono- 
cimiento de su crédito, en el término sehalado de quince __
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dias, En el caso concreto del privilégie del arrendador, en 
que dicho tramite no existe, lo indicado es que sea diligen 
te y se apersone dentro del plazo, haciendo valer sus dere­
chos. Si su crédito no se reconoce en la junta de acreedo—  
res (art. 483 C.Com.), podra obtener judicialmente el reco- 
nociraiento, debiendo depositarse a la orden del Juez del ca 
so, una suma igual al monto de los alquileres adeudados, pâ 
ra entregarse al arrendador, si su crédito es reconocido en 
sentencia (art. 483 C.Com.)
La doctrine, ha considerado excesivo el privilégie del 
arrendador y se ha estimado conveniente reducirlo en benefi, 
cio de los acreedores (238) y del mismo arrendatario, quien 
gozaria de un crédito demasiado largo, que séria desastroso 
para él (239).
II.- Otros cases de orotcccion a los adouirentes.
1.- Se estipula en el articule 1406 del Codigo civil __ 
que: "Rescindida la donacion se restituiran al donador los 
bienes donados, o si el donatario los hubiere enajenado*.el 
valor de ellos al tiempo de la donacion. Los frutos percibi
l238) vfr. liAZEAUD. Lecciones, 3^-1, pags. 242-243. Para __ 
quienes, séria exagerado suprimir pura y si.mplemsnte 
el privilegio; pero cabria, ya bien reemplazarlo, por 
un simple derecho de retencion (es la soïucion del C£ 
digo civil suizo), acompanado de sancicnes pénales o 
bien reducirlo en cuanto a su base material, al mobi- 
liario estricto.
(239) Cfr. COLIN y GAPITANT, supra nota 32 (Cap.l), p. 223.
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dos has ta el dia en que se propuso la demanda de revocacion 
pertenecen al donatario.
La revocacion de la donacion no perjudica ni a las ena 
jenacionss hechas por el donatario ni a las hipotecas y de- 
mas cargas reales que este haya impuesto sobre la cosa don_a 
da, a no ser que, tratandose de inmuebles, se hayan hecho __ 
las enajenaciones o constituido las cargas o hipotecas des- 
pués de inscrite en el Registre la demanda de revocacion".
Las enajenaciones hechas por el donatario no constitu- 
yen hipotesis de AND, toda vez que el donatario se habia _  
convertido en propietario de la cosa donada (art. 1404 C.c.)
Quien adquiera de él, lo hace "a domino", Aunque el art. __
481 se extiende a las adquisiciones "a domino", no es este 
su caso que caiga en su esfera de aplicacion; el donante, __ 
al momento de la enajenacion del donatario, no es un terce- 
roj que se vea perjudicado con ella, por no tener ningun de- 
repho sobre la cosa donada. El donatario no se convierte en 
"tercero", del punto de vista que nos interesa, sino hasta 
que rescinda o révoqué la donacion. Entonces, la enajena—  
cion que verifique el exdonatario, hace adquirir a non dom_i 
no a los terceros que cumplan los requisitos del art. 481 __ 
C.c.
Con decir el art. 1406 citado, que: "La revocacion de 
la donacion no perjudica (...) a las enajenaciones hechas __ 
por el donatario (...)", no significa que la revocacion de
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la donacion, si perjudica las enajenaciones realizadas pos- 
teriormente a la misma, lo que solo ocurriria a falta de al. 
guno de los requisitos del art, 481.
La adquisicion hecha al donatario que sufre luego la __
revocacion de su derecho, opera "solo consensu", a menos __
que por la clase de convenio se exijan formalidades particu 
lares.
El adquirente del donatario se encuentra protegido, en 
caso de rescision del derecho de su causahabiente, por el __ 
art. 849 C.c., cuando establece que: "Las acciones resciso- 
rias no podran hacerse efectivas contra terceros poseedores 
de buena fe, sino en los casos expresamente sehalados por _ 
esta ley". En este caso. no basta el solo consentimiento pa 
ra adquirir el derecho; se requiere ser poseedor de la cosa 
para no verse afectado por la rescision, ademas de ser de __ 
bu|na fe. No es indispensable, a nuestro juicio, que el ter
cero poseedor o adquirente, haya obtenido la posesion inme-
!
diata de la cosa; es suficiente la posesion mediate de la __ 
misma si el pacto posesorio, consta en instrumente publico, 
conforme al art. 482 infine C.c.
Si la donacion tuvo por objeto un bien mueble sujeto a 
inscripcion registral, se aplica por analogia, lo dicho en
el art. 1046-11 citado, para el caso de inmuebles, en el __
sentido de que, la enajenacion realizada posteriormente a _ 
la inscripcion de la demanda de revocacion o rescision de _ 
la donacion al margen del asiento de inscripcion del mueble
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no es oponible al donante.
2.- El articule 41 del Codigo civil dispone lo siguien 
te: "Declarada la ausencia seran puestos en posesion provi­
sional de los bienes del ausente, dando fianza u otra garan 
tia suficiente para asegurar los resultados de la administra 
cl6n, los herederos, los legatarios, donatarios y todos los 
que tengan sobre los bienes del ausente derechos subordina- 
dos a la condicion de su muerte". El articule 46 ibid., di^
pone a su vez que: "Si el ausente aparece o se prueba su __
existencia después de la posesion definitive, recobrara los 
bienes en el estado en que se hallen y el precio de los que 
hubieren sido enajenados".
De este ultimo parrafo deducimos, que los terceros ad- 
quirentes de los bienes del ausente, se encuentran a salvo 
de un posible reclamo del declarado ausente y ahora apare—  
cido o probada su existencia. 6Es la adquisicion de estos __ 
terceros, una AND? Veamos primero lo que estipula el art.__ 
47 ibid. "Si la ausencia -dice- ha continuado durante vein- 
te ahos despues de la desaparicion o durante diez anos des­
pues de la declaratoria de ausencia o de las ultimas noti—  
cias, 0 si han corrido ochenta ahos desde el nacimiento del 
ausente, el Juez a instancia de parte interesada, declarara 
la presuncion de muerte.
Hecha esta declaracion, se dara posesion definitive de
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los bienes, sin necesidad de fianza, a sus herederos presun 
tivos al tiempo de la desaparicion o de las lîltimas noticias 
y a los demés interesados de que habla el articule 41, que- 
dando cancelada la garantia dada para la posesion provisio­
nal" .
No es nuestra pretensién, urgar en las distintas corrien
tes doctrinales relatives al derecho del poseedor definitive
sobre los bienes del ausente, Como quiera que sea, se en—
cuentra legitimado por ley para disponer de ellos, estiman-
dose, por lo general, que la posesion que ejerce sobre di—
chos bienes, es la de quien adquiere la titularidad de la _
cosa (240). Los terceros adquirentes, obtienen el derecho _
en la cosa, no por aplicacién del art. 481 C.c.; sino por __
por los medios corrientes de transmision "solo consensi", a
no ser que la enajenacion tenga lugar, una vez aparecido el
(240) Refiriéndose al derecho asi adquirido por los herede­
ros, sostiene JORDAN0 DixREA. supra nota 99 (Cap.l),p. 
709, que consiste en: "(,,.)^una titularidad plena y 
perfecta (...) sujeto a un término final dependiente 
de un evento "incertus an incertus quando", cuyo adve. 
nimiento provoca tan solo efectos de presents". Prue­
ba dè la titularidad de los herederos es para ROCA __
SA3TRE, supra nota 25 (Cap.l), p. 316, la plena efica 
cia de las ventas y demas. transmisiones de los bienes 
hereditarios y esto se confirma cuando se dice que el 
ausente reaparacido, recuperara los bienes "en el es­
tado en que se hallen". es decir, y como sehala este
autor, los rscibirâ libres o ,gx-avados, mejorados o __
desmejorados y si se hubiesen vendido, bien vendidos 
estan.
Hefiriéndose al ar-t# 129 del Codido Napoleon, del 
cual sin duda nues cios legisladores recogieron la idea 
de "posesion del’initiva"lia dicho ù_iRiiANC y SEihRANO,
I., La ausencia en el Derecho espahol (Ed. Rev. de __
Der.Priv., i-a._rid, 1943)., p. 30, que: "Los poseedores 
définitives son consideriados como propie tarios y pue­
den enajenar y gia.var los bienes con derechos reales 
y estas enajenaciones son validas aunoue el ausente 
retorne".
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ausente, quien, conforme al art. 41 citado, recobra los bi^ 
nes que no habian sido enajenados.
La situacion se modifies si el enajenante se encontra­
ba en "posesion provisional" de los bienes (art. 41 G.c.).__
Conforme al art. 43 C.c., los herederos y demas personas __
puestas en posesion provisional de los bienes dsl ausente, 
son, respecto a este, administradores, pero en relacion con 
terceros, se consideran como herederos y deben cumplir con 
las obligaciones que como taies les exige la ley. Por no es
tar legitimados para disponer de los bienes del ausente, __
quienes estan en posesion provisional de los mismos (24l) 
salvo que sea con los requisitos exigidos por el derecho de 
sucesiones (242), los adquirentes de estos poseedores son __ 
"a non domino" y se encuentran protegidos por el art. 481 __ 
C.c.
3,- De conformidad con el articule 1287 del Côdigo Ci­
vil; "En general, todas las veces que el mandate expire por
una causa ignorada del mandatario, lo que este haya hecho
(241) oiguiendo el art. 125 del Codigo Napoleon, creemos que 
quienes han adquirido la posesion provisional, poseen . 
las cosas en una especie de deposito, con las obliga­
ciones propias de quienes son nerederos (art. 43 C.c.)
(242) Por ejemplo, de acuerdo con el art. 545 GPC., es posi. 
ble la venta de bienes cuando puedan deteriorarse o __ 
sean de costosa o dificil conservacion o frutos, para 
cuya enajenacion se presenten circunstancias ventajo- 
sas, siempre y cuando medie la autorizacion judicial 
de rigor, exigida por el mismo articulo arriba citado.
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en ejecucion del mandate sera valido y dara derecho contra 
el mandante a terceros de buena fe.
Q.uedara asimismo obliaado el mandante, como si subsis- 
tiera el mandate (el subrayado es nuestro), a lo que el man 
datario, sabedor de la causa que lo haya hecho expirar hu—  
biere pactado con terceros de buena fe; pero tendra derecho 
a que el mandatario le indemnice.
Cuando el hecho que ha dado causa a la expiracion del 
mandate hubiere side anotado en el Registre, cesa desde la 
fecha del asiento la responsabilidad del mandante".
Quien adquiere de buena fe una cosa que poseia el ex- 
mandatario, con instrucciones del mandante-propietario, pa­
ra énajanarla, no lo hace "a non domino". Se trata de una __ 
adquisicion "a domino" (243). Por una ficcion legal, el man 
date se considéra prolongado en bénéficié de terceros adqui 
rentes que confiaron en que el mandate subsistia (244); no 
otra cosa quieren decir las palabras arriba subrayadas.
SI adquirente debe ser siempre de buena fe. Si el man-
(243) Cfr. JOHDANÛ 3ARZA, supra nota 99 (Cap.l), p. 704, 
cuando se refiere al art. 1738 CCS., homologo de nues 
tro 1287 C.c. En este sentido también F0NT-30IX, su—  
pra nota 24 (Cap.l), p.1620 y ss., quien observa que 
el punto es discutido y hay quienes opinan que se es­
ta en presencia de una AMD.
(244) Cfr. PISSZ y ALGUFR, supra nota 46, 11-22, V.12,p.615 
cuando se refiere al art. 1738 CCS.; ROCA SASTAS, su­
pra nota 25 (Cap.l), 320, observa que no se puede de­
cir lo mismo cuando se trata de los factores o géran­
tes de empresas; la muerte del poderdante no deja sin 
efecto el mandate, por exigirlo el principio de conti 
nuidad de la gestion de la empresa, tendiente a evi—  
tar interrupciones del trafico de la misma.
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dato es de los que se inscribe, la revocacion afecta al ter 
cero a partir de la respective, inscripcion (art. 1282, 1287 
infine C.c.), salvo prueba que de antemano conocia la extin 
cion del mandate.
No obstante el ex-mandatario no ignore la extincion __
del mandate y al realizar la enajenacion se saïga de sus __
atribuciones, la adquisicion realizada por un tercero de __
buena fe, que desconozca.la expiracion del mandate sin ne-- 
gligencia, es eficaz, segun se desprende del art. 1287 cita 
do, cuando dispone que: "Quedara asimismo obligado el man—  
dante, como si subsistiera el mandate, a lo que el mandata­
rio, sabedor de la causa que lo haya hecho expirar, hdibiere 
pactado con terceros de buena fe (.,.)*'. Bien actue el ex- 
mandatario de buena fe, como de mala, el mandate se entien- 
de subsistante, de manera que deviens inaplicable el art. _ 
481. Este implica, para fines practices, que el adquirente 
no requiere estar en posesién de la cosa; basta la adquisi­
cion "solo consensu" para que el mandante se encuentre obli 
gada a verificar la entrega de la cosa, lo que el mismo art. 
1287 de comentario deja ver, cuando sehala que el mandante 
estara obligado con el tercero, a lo que este hubiera "pac­
tado" con el ex-mandatario. Es decir, bastara el solo conve. 
nio, para la adquisicion del derecho en perjuicio del man—  
dante, lo que no podria ser asi, de aplicarse el art. 481 _ 
C.C., que exige la tradicion de la cosa al adquirente, para 
que este encuentre proteccion.
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SECCION TERCERA
DERECHOS Y OüLIGACIONEJ DE LOS SU
JETOS EN LAE DIVCRSAS RELACIGNES 
JURIDICAS,
Sumario: I-Derechos y obligaciones del adquirente en relacion 
con el anterior propietarios: l) Adquisicion de mala fe; 2) _
Adquisicion de buena fe; A) A titulo gratuito; S) A titulo __
oneroso. 3) El derecho de rescate: A) El derecho de rescate _ 
del articulo 481 C.c., en relacion con el art. 449 del C^.Corn. 
3) El derecho de rescate en el Codigo civil; C) Posicion de _ 
la jurisprudencia. II- Responsabilidad del enajenante con el 
propietario anterior; l) Enajenacion de mala fe; 2) Enajena—  
cion de buena fe. III- Responsabilidad del enajenante con el 
adquirente; IV- Responsabilidad de los poseedores intermedios.
I,- Derechos y obligaciones del adquirente en relacion con 
el anterior propietario.
1.- El adquirente de mala fe se encuentra obligado a _ 
restituir la cosa al propietario, pero tiene derecho a exi- 
girle a este el valor de las majoras necesarias (art. 330 _ 
C.c.) (245) y el de las utiles (relacion de los arts.330 y 
y 328 C.c.) que haya realizado en la cosa, pero notehdra de
(245) El art. 330 C.C., dispone que: "El poseedor de mala _ 
fe tiene derecho a que se le a bone el valor de las me
joras necesarias; respecto de las utiles tiene los __
mismos derechos, menos el de retencion, que el posee­
dor de buena fe; las de puro adorno no puede retirai—
las ni reclamar nada por allas". Ho se justifica a  
nuestro juicio que el poseedor de mala fe no pueda re 
tirar las cosas de puro adorno o percibir una indemni 
zacion por ellas. De lo contrario el propietario se ^ 
esta enriqueciendo injustamente. Véase también la cri, 
tica de 80TELA iiONTAGHE, R., en sus anotaciones alTba 
tado de los bienes de Brenes Cordoba, pags. 66-67.
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derecho de retencion sobre ella mientras no se le haya pagâ 
do su valor. Debe también responder por los deterioros su—  
fridos por la cosa, a menos que se deban a un hecho ajeno a 
su voluntad. Asimismo, estara obligado a restituir los fru­
tos percibidos y los que debio percibir si fuere de mediana 
intelige ncia (246). 3i los frutos no existieran, debera pa-
I
gar el valor que tenian o hubieran tenido al tiempo de la _ 
percepcion (art. 329 ibid). De todo otro daho y sus respec­
tives perjuicios, debera responder ante el propietario (art. 
701 y ss. C.C.).
Si el demandado al adquirir la cosa estaba consciente
de que su enajenante se habiaepropiado inde’oidamente de __
ella, la estafo o sustrajo a su propietario, podra ser de—  
nunciado penalmente por el delito de receptacion (art. 321 
C.Pen) y en su caso, por el delito de receptacion de cosas 
de procedencia sospechosa (art. 322C.Pen)*
2.- Normalmente el adquirente de buena fe no se encuen 
tra obligado a restituir la cosa, mas ello depende si laob- 
tuvo a titulo gratuito o a titulo oneroso.
a ) El adquirente de buena fé a titulo gratuito, de __
(246) Antecedentes del Derecho romano: Ins. Lib. II,T.I,L.__ 
33: "El que a sabiendas hubiese poseido un fundo aje­
no se le obliga a restituir con el fundo también los 
frutos, aunque hayan sido consumidos".
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acuerdo con lo sehalado en supra pagina 110creemos que se _ 
encuentra obligado a restituir la cosa, pero podra exigir __ 
al propietario la indemnizacion que le corresponde como po­
seedor de buena fe, es decir, tendra derecho al valor de __
las majoras necesarias y al de las utiles y a retirer los _ 
materiales de las de puro adorno, con tal de que la separa- 
cion pueda hacerse sin detrimento de la cosa reivindicada _ 
(247) y de que el propietario rehuse pagarle el valor que _ 
tendrian dichos materiales después de separados. Mientras __ 
no se le indemnice en estos extremos, tiene derecho de re—
tencion sobre la cosa (art. 328 C.c.) Como adquirente de __
buena fe, estara obligado a devolver solo aquellos frutos __ 
que percibio luego de la notificacion de la demanda (248).
Si se llegare a permitir la AID mediante donacion es _ 
justo que el perjudicado ten^a derecho a reclamar una indem 
nizacion al adquirente de buena fe, por enriquecimiento in­
juste, si es que no pudo satisfacerse en el enfrentamiento 
con él donante (249).
(247) Antecedentes del Derecho romano: Cod. Jus., Lib.III._ 
Tit.XXXII, L.5, que disponia: "Mas con razon resolvio 
rescripto, que no se puede tener en cuenta lo que ga.s 
to, sino en el caso en que hubiere hecho gastos nece- 
sarios; pero si hubieren sido utiles, se les concede 
facultad para retirarlos sin detrimento del primitive 
estado de la cosa".
(248) Antecedentes del Derecho romano: Cod. Jus., Lib.III._ 
Tit.XXXII,L.22, disponia: "Es indudable que los posee 
dores de mala fe han de restituir todos los frutosjun 
tamente con la cosa misma, y que los de buena fe, en 
cambio, tan solo los existentes, pero después de la _
demanda todos".
(249) Cfr. TRIMARCHI, supra nota 80 (Cap.l), p. 597. En el
paragrafo 8I6-I del BGB, se establece exoresamente es 
ta solucion. ‘ ”
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B) Si el adquirente de buena fe, obtuvo la cosa median 
te contraprestacion de su parte y cumplidos que fueran los 
requisitos del art. 481 C.c., se produce el supuesto clâsir 
co de AND; no tendrd ninguna obligacion frente al anterior 
propietario, a menos que la cosa hubiere sido sustraida o _ 
perdida, supuestos en los que es siempre reclamable, duran­
te el plazo estipulado en el art. 481. Si el poseedor se ve 
obligado a restituirla por este motivo, es casi innecesario 
indicar que, como poseedor de buena fe, puede exigir los ex 
tremos a que legalmente tiene derecho.
Si conforme al art. 481, lo procédante es una accion _ 
de rescate en favor del propietario (accion a la que hare—  
mos referenda seguidamente), el demandado tiene derecho a 
exigir el reembolso del precio pagado a su enajenante y mien 
tras no cumpla esta obligacion, puede retener la cosa, sus- 
tr^ida o perdida por su dueho.
3.- Por influencia del Derecho francés, se ha recibido 
en nuestro articulo 481-III C.c., una accion denominada "de 
rescate", en virtud de la cual el propietario que ha sufri­
do la perdida o sustraccidn de la cosa, solo puede recuperar 
la pagando al adquirente el precio que él haya pagado a su 
enajenante, si habia adquirido el objeto en una venta publi 
ca eh una feria o a un mercader que venda cosas semejantes, 
siempre y cuando la adquisicion se realizara dentro de los
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maroos acostumbrados (250), Estos supuestos son "numéros __
clausus" y no admiten una extension a otros similares.
La accion de rescate se diferencia de la reivindicato­
ria, en que en esta ultima, el demandante no se encuentra _ 
obligado al reembolso del precio pagado por el demandado.
Son dos los aspectos fundamentales a tratar en esta ma
teria: en primer lugar, la vigencia de la obligacion del __
reembolso en relacion con las disposiciones del Codigo de _ 
Comercio que regulan las ventas en establecimientos mercan­
tiles y, en segundo lugar, la aplicabilidad de este derecho 
de rescate, en las situaciones reguladas en el Codigo civil.
a ) Siguiendo este orden de ideas, debemos delimiter la 
frontera entre el Codigo civil y el Mercantil, que en su ar 
ticulo 449, régula la AND de las cosas adquiridas en un es­
tablecimiento mercantil, disponiendo que: "SI que de buena 
fe comprare en un establecimiento abierto al publico cosas 
que sean de su giro normal, no podra ser privado de ellas,_ 
y aunque no pertenecieron al vendedor y dolosamente las hu­
biere vendido".
ùDeroga este articule la obligacion de reembolso con—
templada en el art. 481-III del Codigo civil?. En primer __
T25O) Cfr. art. 2280 del Cod. Esta accion ha sido recogida, 
entre otros, en los siguientes textes légales: art. _ 
890 C.c. chileno; art. 799 C.c. mexicano; art. 934C.c. 
suizo; art. 464 C.c. espahol; art. 1213 C.c. uruguayo; 
art. 795 C.c. vénézolane; art. 947 C.c. colombiano; _ 
arts. 2768 y 2769 C.c. argentine; art. 393 C.c. de _ 
Puerto Rico; art. 892 C.c. salvadoreho y art. 709 del 
del C.c. italiano de 1865.
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término debe resolverse la Question relative a la aplicacion 
subsidiaria del Codigo civil, que conforme al art. 2 del Cjq-
digo de Comercio, tiene lugar siempre que este ultimo no __
tenga una norma expresa en una materia determinada. El Codi. 
go de Comercio nada dice, en lo que concierne a la proceden 
cia o no de la accion reivindicatoria, cuando ha tenido lu­
gar la sustraccion o perdida de la cosa. &Se aplica enton—  
ces el art. 481 C.c. a fin de llenar la laguna y poder en—  
tonces el propietario reclamar la cosa, de quien la adqui—  
rio en un establecimiento mercantil?. SI art. 449 citado, _ 
permite la adquisicion de aquellas cosas que no fueran de __ 
propiedad del comerciante y de las cuales disponga "dolosa­
mente" , lo que da la impresion de estarse refiriendo unica­
mente al supuesto de aouso de confianza, o cuando mas a la 
estafa. Pero si el art. 449 C.Com. omite mencionar lo rela­
tivo la sustraccion o perdida de la cosa, es porque deli- 
beradamente ha querido excluir la reivindicacion, si el pro 
pietario se desposeyo involuntariamente del objeto. Con es­
ta disposicion, se busca concéder una proteccion mas amplia 
al trafico de bienes, que la que pueda tener con aplicacion 
del Derecho comun. Résulta por tanto improcedente, una remi, 
sion en este sentido al Codigo civil. En resumen, si la co­
sa sustraida o perdida, se adquiere en un establecimiento __ 
comercial, la victima de la sustraccion o perdida, no tiene 
accion alguna contra el adquirente de buena fe, que compra
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la cosa eh las condiciones sehaladas en el art. 449 del C6- 
digo de Comercio. 6A que solucion se debe llegar si la com- 
praventa no tiene lugar en el establecimiento del comercian 
te, o se trata de cosa comprada en el, pero no es del giro 
normal del negocio, o este no se encontraba abierto al pu—  
blico, o si la cosa se adquiere mediante una transmision di 
versa de la conipraventa?. Si en estas hipotesis el adquiren 
te no se convierte en propietario, ipuede exigirle a quien 
lo os y pretende recobrar la cosa, el reembolso del precio 
pagado, por aplicacion subsidiaria del art, 481 C.c.? No di. 
gamos ya que el adquirente sea de mala fe, pues entonces lo 
procédante es la reivindicacion y no la accion de isscate._ 
De no ser el accipiens de mala fe, si se pretende aplicar _ 
subsidiariamente el art. 481 C.c., observemos primero que _ 
el Liismo exige que la adquisicion hecha al mercader que ven 
de cosas semajantes -hipotesis que podriamos considerar co- 
mo comprensiva de la compra hecha en establecimiento niercan- 
til- se debe realizar con las formalidades acostumbradas en 
el giro de su actividad. Estas formalidades no pueden enten 
derse como distintas de las exigidas en el art. 449 C.Com,; 
si el comerciante tiene un establecimiento mercantil lo co- 
rrecto es que venda en él las cosas con las que comercia. __ 
Cuando el art. 481 senala que la adquisicion, para dar lu—  
gar a reembolso, debe ser a un gercader que "vende cosas se. 
mejantes", significa que, aplicando esto a quien ejerza el
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comercio mediant© un ©sta&lecimiento meroantil, s© protege 
solo la adquisicion realizada en el establecimionto morcan- 
til, que es donde se venden cosas semejantes. De manera que 
el comerciante que vendiera una cosa fuera de su estableci­
miento comercial, o que no sea del giro de su actividad, no 
lo aace con las formalizes usuales, salvo en el primer caso 
si también se dedicara a la venta de objetos analo-;os, fue­
ra del establecimiento fuera de esta hipdtesis, creemos que 
el adquirente no podra exigir el reembolso del precio, al _ 
propietario de la cosa, que la réclama. Si el comerciante _ 
vende la cosa en su establecimiento mercantil, con las for­
malidades usuales, ya vinos que el adquirente se convierte 
en propietario, a pesar de ser la cosa sustraida o perdida, 
a menos que sea de mala fe.
Dicho lo anterior habria que reflexionar sobre las ___
otras hipotesis; adquisicion en venta pvlblica y en foria, __ 
Sin embargo no podemos dar por agotado el tema en lo que 
concierne a la adquisicion hecha al mercaler que venda co—  
sas semejantes. Dijimos que la adquisicion realizada a un _ 
mercader que vende cosas semejantes, no se limita a las he- 
chas en un establecimiento mercantil. Se ragulan en el art. 
481, las adquisiciones realizadas a un mercader en cualquier 
otro supuesto, en que la venta se efectde con las formali—  
dades usuales.
"Mercader" es sinonimo de "comerciante"; la détermina-
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cion de los sujetos calificados como comerciantes esta re—  
servada al Derecho Mercantil, En este sentido debemos estar 
a lo dispuesto en el articulo 5 del Godigo de Comercio, que 
en lo que interesa, estipula lo siguiente; "Son comerciantes 
à) Las personas con capacidad juridica que ejerzan en nom—  
bre propio actos de comercio, haciendo de ello su ocupacion 
habitual". No es por consiguiente necesario para ejercer el 
comercio, vender objetos en un establecimiento dedicado al 
efecto, Ns suficiente la exposicion temporal en plazas o ca 
lies de cosas semejantes, o similares, por quien habitual—  
mente ejerza el comerdio, Lo importante es que tenga lugar
una oferta publica de los objetos que se venden. Es casi __
innecesario observai- que, si la oferta hecha en lugares en 
donde se venden publicamente objetos semejantes, no ha sido 
hecha por un comerciante, el adquirente no puede acogerse _ 
al art, 481 C,c, (25l). Por lo demâs, las adquisiciones rea 
lizadas en estos lugares a quienes ejerzan el comercio, de- 
ben cumplir las formalidades que usualmente se establecen __ 
para el caso, a fin de que, llegado el momento, el adquiren 
te esté en posibilidad de invocar el art. 481, exigiendo el 
reembolso del precio pagado.
Si el adquirente de buena fe compra el objeto en una _
(251) Cfr. KTO-MBROW, supra nota 21, p. 82.
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feria (252), o en venta publica, puedé igualmente exigir el 
reembolso del precio pagado, si la compra se reali.zo tambien 
con las formalidades usuales. Solo nos resta indicar algo,_ 
que a nuestro criterio, es de justicia: Conforme el art. __ 
481-III G.C., quien haya hecho el reembolso del precio, tie. 
ne el derecho de exigir el valor de la cosa a cualquiera de 
los otros poseedores, respecte de los cuales hubiera sido __
eficaz la accion reivindicatoria. Creemos que en caso de __
venta judicial, los acreedores que rediben en pago de sus _ 
crédites, la suma producto de la venta de una cosa sustrai­
da o perdida a un tercero, se encuentran en una posicion si
milar a la de quien recibe un pago indebido, por no ser la 
cosa yendida, propiedad del ejecutado. Si el légitime pro— -
pietario la récupéra del tercer adquirente, reembolsando el
(252) Para Escriche (citado por Scaevola, supra nota 32, Cap, 
I, p, 607), son ferias, las reuniones de mercaderes y
négociantes en lugaren y dias sehalados, para vender,
comprar, permutar ropas, ganado, frutos y otros géné­
rés o mercaderias. Las ferias, que en Europe tuvieron 
tante auge durante la Edad Media y gran parte de la _ 
moderna, fueron perdiendo su importancia, a medidaque 
las comunicaciones adquirian rapidez y los centres de 
poblacion aumentaban. hefiriéndose a ellas y a los mer 
cados, sehala üÀnrIüUEZ, Gurso, p. 54 que son, "insti. 
tuciones nacidas y desarrolladas en la infancia del _ 
comercio, que desaparecen cuando este, llegado a la 
edad adulta, satisface sus exigencia por otros cami-r- 
nos mas rapides".
Los locales que un comerciante tiene en una feria
no S3 puedan calificar como establecimientos mercanti 
les. La acepcion "establecimiento", por si misma indT 
ca una situacion de estabilidad que una feria no pue­
de dar- significa, de acuerdo con el Diccionario de __
la heal Academia, una "Cosa fundada o establecida". _
Ademas, del art. 478 C.Com., se desprende que el esta 
blecirniento mercantil es algo mucho mas complejo de __
lo que pueden ser los locales de un comerciante en una
feria.
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precio que ha pagado en la subas ta, podra dirigirse contra 
los acreedores que percibieron el precio de la venta publia 
ca, si no logra satisfacerse en el enfrentamiento con aque- 
llos poseedores intermedios, respecto de los cuales hubiera 
sido eficaz la accion reivindicatoria.
B) Delimitado el ambito de aplicacion del derecho de _ 
rescate del art. 481 C.c., en relacion con el articulo 449 
C.Com., debemos ocuparnos del derecho de rescate en el te—  
rreno del propio Codigo civil, materia escabrosa y contra-- 
dictoria, por la forma en que ha sido acogida en nuestro Co 
digo. Para una raejor comprension de este tema, debemos en __ 
primer lugar, conocer su razon de ser.
La obligacion de reembolso a cargo del actor, tiene le 
janos antecedentes. A partir del siglo XIII, en al^unos mer 
cados ingleses, en ciertas regiones de Alemania y Suiza y __ 
con mayor generalidad en el Derecho frances y holandés, se 
imponia esta obligacion al propietario, cuando la cosa rob&
da habia sido adquirido en un mercado por una persona de __
buena fe (253).
Esta obligacion se mantuvo en el Derecho francos y fue
(253) Cfr. NIK3Z LAG03, supra nota 25 (Gap.l), p.8; PLANIOL 
y RIPSRT, supra nota 8.(Gap.l), p. 342 (en nota). Los 
judios fueron de los mas antiguos benefactores de es­
te derecho; "privilegio de raza" , dice MELON, supra __ 
nota 35 (Cap.l), p. 60 y ss. Vease también lo que de- 
cimos en supra notas 85 y 90.
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adoptada an el C6digo Napoleén (254) y de aqu£ pas6 a nues- 
tro art. 481 C.c.
ÔCual es el fundaoiento de esta obligacion, o lo que es 
lo mismo, de la accion de rescate?
Se han aducido basicamente dos argumentas; uno objeti- 
vo y otro subjetivo. En relacion con el primero, ha estima- 
do Saleilles que, '*(...) por el hecho de entrar un objeto _ 
mueble en el recinto de un establecimiento que venda al pu­
blico, surge una especie de necesidad economics suprena, __
que da garanties a los terceros. Toda postura en venta pu—  
blica équivale a una garantie contra la eviccion, por ello 
se comprende también que en estos casos se prescinds de la 
accion reivindicatoria.
Si no obstante el propietario conserva su derecho, en 
caso de pérdida o sustraccion, ello es asf para el caso ex- 
cepcional en que la cosa tenga para él un valor de afeccion, 
que le obligue a aceptar y sufrir el rescate.
Para evitar los fraudes y el encubrimiento, bastaria __ 
con asimilar la imprudencia o la culpa à la mala fe, como __ 
por ejemplo, si el precio de la adquisicion era infimo en __
relacion al verdadero valor de la cosa" (255)•
Tz54) En la época inmediata anterior al Code, indican los H. 
MAZEAUD, supra nota 12 (Cap.l), p.265 que, el Châtelet 
de Paris obligaba al propietario al reembolso, cuando 
el demandado la habia adquirido en feria o mercado por 
medio de un corredor o por autoridad judicial. "Los re 
dactores del Codigo civil -agregan (lugar citado)-(...) 
reprodujeron las soluciones establecidas por las juris, 
dicciones parisienses".
(255) SALEILLES, supra nota 7 (Cap.l), pags. 205-207.
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Dentro de esta misma idea sostenia Laurent, que: "(•..) 
il y a un intérêt public en cause, celui du commerce, car _
jadis les transactiones mobilières se faisaient dans les __
foires et les marchés ou avec des marchands ambulants; il _ 
fallait donner pleine sécurité aun acheteurs, sinon tout corn 
merce eut été impossible; et la société purrait-elle exis—  
ter sans commerce?" (256).
El derecho de rescate se justifies, desde esta posicion 
por adquirirse una cosa de quien se dedica habitualmente al 
ejercicio del comercio y cumple una funcion relevante en el 
medio social, siendo por consiguiente indispensable para la 
colectividad, encontrar la maxima seguridad, no solo en in- 
terés de ella misma, sino en bénéficia, en ultima instancia 
del propio comerciante, a quien los interesados en adquirir 
.objetos, acudiran con mayor frecuencia. Se puede sostener __ 
con Ruggiero (257), que desde esta perspective, al leembol- 
so del precio se justifica por la necesidad de protéger la 
confianza que deben inspirer los mercados y los comercian—  
tes.
Pero aparté de este enfoque, se aduce, en una concep—  
cion subjetivista, que quien adquiere de un comerciante, re 
fieje buena fe; su procéder es mas correcte que el de quien 
compra de un particular, que no conoce y puede ser mas bien
256) LAURENT, supra nota 129 (Cap.l), p. 605.
257) RUGGIERO, supra nota 80, p. 668.
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el ladron que busca desprenderse de las cosas robadas. En __ 
este sentido, senalan Marty & Raynaud, que: "En pareil cas, 
la bonne foi est renforces, objectivement confirmée 
(258). Pero también reconocen que: "(...) la nécessité de __ 
ne pas perturber la sécurité des transactions du commerce _ 
régulier se manifeste avec, una force accrue" (259).
A nuestro juicio, el fundamento de este privilegio, al 
igual que en là AND, descansa en la proteccion que se busca 
concéder al tréfico de mercancias. Esta proteccion'revierte 
en bénéficie de la colectividad, que recurre en general a _ 
los comerciantes a fin de satisfacer sus necesidades. Debi- 
do a este destacado roi social desempenado por los comercian 
tes, se hace imprescindible protéger a los compradorss que 
depositan en ellos su confianza.
Pero debemos ser realistas y no olvidar que, como seh^ 
la Mblon (260), este privilegio, tuvo como objetivo impul—  
sar las ferias y mercados, en una época de desbordante espi 
ritu capitaliste y mercantilists, que desde ya requirié una
legislacion favorable (26l). Ante todo se protegfa el corn—
(258) Supra nota 5 (Gap.l), p. 338. Sontambién de esta opi­
nion: AUBRY & RAÜ, supra nota 6 (Cap.l), p.l60; 3RENE3
CORDOBA, Tratado de los bienes, p. 196; CARBOl.biEH, su 
pra nota 13 (Cap.l), p.463; TARTÜEARI, supra nota 138 
(Cap.l), o. 484.
259) MARTY & RAYNAUD, supra nota 5 (Cap.l), p. 388,
260) Supra nota 35, Cap.ï, p. 34
261) En este sentido senala .ALGANO, supra^nota 90 (Cap.l) 
p.30, que: "Le ragioni délia propriété sono destinate 
a coder quando si trovano in conflitto con quelle de­
lla mercatura (...). El lus msrcatorum esclude l'âzio 
ne del proprietario derubato se il compratore ha ac—
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prador; se busca cerrar en lo posible, toda via para el re- 
clamo del propietario, quien, si de acuerdo al derecho tra- 
dicional, podia recuperar la cosa sustraida a perdida, vio 
reducido notablemente la eficacia de su reclamacion, al in- 
troducirse el derecho de rescate. De esta forma, los comer­
ciantes fueron indirectamente los beneficiados, ya que logi 
camehte, los compradores preferian acudir a ellos antes que 
a los particulares.
Si la publicidad de la oferta publica del comerciante, 
garantiza su honestidad y la de quien de él adquiera, ello . 
no es razon para protéger a este ultimo, pues ante todo, lo 
que importa para procurar la accion reivindicatoria al pro­
pietario, es la forma de la desposesion, y si habia sido in 
voluntaria, a pesar de la honestidad manifiesta del vende—  
dor y del adquirente, la reivindicacion siempre procédé. De 
maijiera que si la honestidad de las partes fuera el motivo _ 
para imponer al propietario la obligacion de reembolso, en 
todo otro supuesto en que aquella se pusiera en evidencia,_ 
habria derecho a exigirlo, lo que no es asi (262).
(cont. de la pag. anterior).
quistato la cosa, poi scopertarse furtiva, da un pubbli
co mercante". En nota al pie, agraga: 'Alcuni statuti _
ammettono la rivendica del derubato, ma dietro rimborso 
ail'acquirente di buona fede del prezzo pagato (regola 
poi accolta dal Codice civile francese, art. 2280)",^a 
se también lo que deaimos en supra notas 85 y 90.
(262) Sehala MOKTSL, supra hota 24 (Cap.1),p.549, citando a _ 
Denisart, que. de acuerdo con el derecho comun prenapo- 
leonico, la tutela del adquirente dependia de la publi­
cidad del lugar de adquisicion. Asi, se exigia que la _ 
misma tuviera lugar; "en foire ou chez un marchand, fai. 
sant trafic pubblic de marchandises telles que la chose 
volée". El legislador napoleonico y el italiano de 1865
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El Derecho aleman llego a una solucion distinta a la
del Derecho francos. 21 primer Proyecto de Codigo civil, __
adoito en el paragrado 939, un derecho al reembolso en to—  
dos los casos, que fue sin embargo suprimido radicalmente _ 
por la segunda Comision. Llego a esta solucion, a pesar de 
las numerosas enmiendas, unas ampliando y otras restringien 
do aquel derecho; incluso se propuso concéder en general, __ 
un derecho al valor de la cosa (lo que extenderia la obliga 
cion a las adquisiciones a titulo gratuito). Se dedujo que, 
el derecho de rescate equivalia a negar el derecho a la rej^
vindicacion, porque el propietario, en la mayor parte de __
los casos, preferiria abandonar la cosa, antes de "rescatar 
la*', a menos que el reembolso fuera inferior al verdadero _ 
valor de la cosa, lo que daria lugar a sospechar un fraude, 
complicidad o encubrimiento de. una sustraccion, caso en el 
cu^l seria imprudente concéder el reembolso. Tambien se ale. 
g6|que, el derecho de reembolso era un rodeo mas o menos ex 
plicito, con vistas a la enervacion del ejercicio de la ac­
cion reivindicatoria; se contradecia completamente el prin­
ciple que sirvio de apoyo para concéder al propietario, el 
derecho a reivindicar sus bienes. 2n el conflicto de intere. 
ses entre el propietario y el adquirente debia protegerse __
Icent, de là pag. anterior)
sustituyeron la frase "chez un marchand", por 'ache—  
tée d'un marchand" y "acquistata da un commerciante", 
respectivamente, lo que demuestra que la tutela del __ 
adquirente se encuentra en funcion de la calidad per­
sonal del vendedor, mas que en la publicidad de la ven 
#
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al primero; con el reembolso se le sacrificaba. Por ultimo 
se sostuvo, que si ante todo se buscaba privar completamen­
te de facilidades a los ladrones, igual rigor debia aplicar 
se con los encubridores, sacrificando a los terceros de bue. 
na fe que compraran en casa de un comerciante, quien podia 
ser Din encubridor profesional, como también cuando contra—  
ten con un no profesional, a quien cabe suponer autor mismo 
del robo (263).
En sintesis, la Segunda Comision. analizo el problema 
unilateral, desde el punto de vista del propietario, a quien 
le interesa sobre todo, protegerse de la sustraccion o pér­
dida de la cosa. No se preocupo por protéger las adquisicio 
nés verificadas en venta publica o a un comerciante, es de- 
cir, nb considéré las circonstanciés en.que se realizo la _ 
adquisicion, ni las calidadee del vendedor.
Nuestro Godigo civil, siguio, como .hemos visto, al Co­
digo Napoleon (art. 2280), y analizo el problema desde el _
I
punto de vista del adquirente, derogando el derecho del pro 
pietario a reivindicar sus bienes (art. 3l6 C.c.) en los câ 
80S que ya conocemos. Implica esto que en la practica; como 
ha sehalado Josserand", (...) tiene que restituir con una _ 
mano Ib que recibe con la otra" (264), lo que hace de hecho 
inopérante la denominada accion de rescate. Mantener esta _
(263) Cfr. Saleilles, supra nota 7 (CAP.I), p. 206-207, a _ 
quien seguimos en lo fundamental.
(264) Supra nota 24 (CAP.l), pags. 224-225.
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accion y la A^ JD en el art. 491, en los termines en que esta
ultima ha sido concebida, révéla cierta contraposicion y __ ,
contradiccion en la estructura interna de la norma. Si se _ 
protege a los terceros adquirentes de buena fe, bien sea en 
forma absolute, con la AÎO, o relative, con el derecho de 
reembolso, no se comprends, como en un caso ello obeJece a 
la forma en que ocurrio la desposesiondel propietario ante­
rior y en el otro, a las circunstancias de la adquisicion._ 
Lo apropiado es que sea esto ultimo lo que determine si se 
ha de protéger o no al accipiens. Con la AND no se debe pre. 
tender sancionar al propietario négligente, sino protéger __ 
al adquirente, que ha confiado en la apariencia de propie—  
dad del enajenante. Solo asi podemos afirmar que con la AND 
se busca la proteccion del tràfico juridico.
Volviendo al derecho de reembolso, es importante desta 
car un grave inconvénients que se présenta en las regulacio 
nés de nuestro Codigo civil. En detrimento de la claridad __ 
que ha de tener todo texto legal, el legislador patrio, en 
premio a la buena fe del poseedor -buena fe que se presume 
(art. 286 C.c.)- le ha concedido en el articulo 328 del Co­
digo citado, un derecho al reembolso del precio, en termines 
absolûtes, es decir, permits a todo poseedor de buena fe, __ 
obligado a restituir la cosa a un tercero, exigirle a este 
el precio pagado a su enajenante, sin contar en nada las _ 
circunstancias de la adquisicion, ejerza o no el comercio __
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el enajenante. En este sentido estipula el art. 328 citado 
que: "Adernas tendra derecho el poseedor de buena fe a que __ 
el reivindicador le pague el precio que él haya dado por la 
cosa (...). Kientras no se le haga pago de lo que se le de­
be, puede retencr la cosa en su poder".
No existe en el Codigo Napoleon, una obligacion de es­
te tipo, que hubiera servido de inspiracion a nuestro legi^ 
lalor, que aparenteniente, improvisé en este punto y lo hizo 
con desacierto.
Con aplicar el art. 328 C.c., desaparece la accién rei 
vindicatoria en toda su extensién, salvo si el poseedor fue. 
ra de mala fe, la que debe ser probada por el demandante, _ 
por tener el poseedor la presuncién de buena fe en su favor 
(art. 286 C.c.), que résulta dificil de destruir.
La situacién es ambigua; por una parte los arts. 316 y 
481 C.C., permiten la reivindicacién;.en términos générales 
el primero, en casos particulares, el segundo. El art. 328 
citado, y aun cuando alude al "reivindicador", implicitamen 
te rechaza la accién reivindicatoria, al exigir en toda ca­
so de posesién de buena fe, la obligacién del reembolso, __
con derecho a retener la cosa, mientras no se haga. Y proce 
de esta exigencia, no obstante el poseedor hubiera adquiri­
do la cosa mediante una transmisién diversa de la compraven 
ta, al no hacer el art. 328 C.c., ninguna distincién en ese 
sentido, con lo cual se diluye toda posibilidad de ver en __
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ei art, 328 C.c., una confirmacion de lo dispuesto por el _ 
art. 481-III C.a,, haciendo tambien indistinticion aquel ar 
ticulo, entre muebles e inmuebles, lo que revela una mayor 
aniplitûd, en relacion con el art. 4SI C.c.
A fin de solucionar esta antinomia, es indispensable _ 
la intervencion del legislador, suprimiendo légicaniente la 
obligacion de reembolso del art. 328 C.c. 8i bien se hace __ 
necesario protéger a los adquirentes, ello no puede ser en 
términos tan absolutos como lo seria con aplicacion del art. 
328, si conforme al mismo Codigo, el propietario tiene dere 
cho a reivindicar sus bienes (art. 316 C.c.). En materia mo 
biliaria, es asi al menos en algunas hipotesis. El derecho 
de reivindicacion se puede restringir, pero miemtras la ley 
lo prescriba no se puede coartar en la forma que lo hace el 
art. 328 C.c. Si la buena fe del poseedor debe ser recompen 
sada es suficiente con permitirle reclamar una indemniz.acion 
por las majoras realizadas en la cosa, pero no que pueda _ 
enervar el derecho que claramente le concede la ley al pro­
pietario, -que igualmente es de buena fe-, para reivindicar 
sus bienes (265).
(263) Refiriéndose al art. 328 C.c., SGiELA MOITTAC-NE, supra 
nota 245, p.69, hace las siguientes 'observaciones; _
"Esta disposiciôn en los términos absolutos en que 
ta concebida es erronea.
Solo podi'ia adraitirse en cierto modo tratandose de 
muebles perdidos o robados (sustraidos) que un terce­
ro hubiese adquirido en venta publica o feria, o de _ 
un mercader que venda cosas semejantes.
Dicese en cierto modo, porque, lealmente en esas _ 
hipotesis lo que se ejerce es el derecho de retracto 
no el de reivindicacion.
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La unica obligacion de reembolso que debe ^amitirse es 
la del art. 481-III C.c. Si el tercero encuentra una protec. 
cion del calibre de la AI'©, una de menor jerarquia, como lo 
es el derecho de reembolso, debe ser tambien posible, pero 
no si con ella se entorpece radicalmente el derecho de rei­
vindicacion que la ley concede al propietario, como seria _
con aplicacion del derecho de reembolso del art. 328, el __
cual por lo tanto, debe ser derogado.
Tcont. de la pag. anterior)
Pero es indudable que el articule citado (art. 328 
C.C.), no alude a tales casos porque en esta mate­
ria trata en especial el art. 481 ibidem. Exigir __ 
al propietario que satisfaga el precio que la per­
sona de quien reivindica^haya dado a un tercero, _ 
por lo que es de él, seria anular en realidad el _ 
derecho reivindicatorio que es uno de los atri’ou—  
tos mas importantes del dominio. Sobre este tema _ 
en el Derecho francés, nos da cuenta LAURSIET, su—  
pra nota 129 (Cap.l), p. 604, manifestando que: _
"Celui qui revendique ces objetos volés ou perdus 
contre tiers possesseur doit-il rembourser a celui- 
ci le prix qu'il a payé? La négative est certaine; 
ella résulte du texte de l'article 2280; aux termes 
de cette disposition, le propriétaire revendi quant 
n'est obligé de rembourser le prix que le possesseur 
évincé a payé que dans les cas ou celui-ci l'a ache, 
tée dans une foire, ou dans un marché, ou d'un mar 
chand vendant des choses pareilles. Si l'achar a __ 
eu lieu dans toutes autres circonstances, le posse, 
sseur actuel n'a droit à aucune indemnité. Rien de 
plus juste au point de vue du droit strict. Le pro 
priétaire qui revendique sa chose n'est tenu à rien 
a l'égard du possesseur qui ne peut invoquet aucun 
titre; or, dans 'lespéce, le défendeur n'a aucun ti. 
tre. Il est,vrai que sa position est dure: mas, me 
me en équité, la rigueur de la loi se justifie tres- 
bien. La sitution du propiétaire est plus favorable 
que celle du possesseurd'ordinaire c'est par un 
crime qu'il est dépouillé de sa chose, il n'y a rien 
a lui reprocher; tendis que le possesseur est enfau 
te de ne s'être pas enquis de la condition et de la 
moralité du vendeur; il acheté le plus souvent la _
qhose au-dessous de sa valeur; raison de olus ponr 
eveiller le soupçon et le doute, et dans le doute,_ 
il aurait du s'abscenir".
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Conforme a los arts. 1034, 1038 y 1039 C.c., el adqui­
rente obligado a restituir la cosa a su propietario, tiene 
derecho a exigir a su causahabiente una indemnizacion por _ 
haber sido desposeldo de la cosa, por razones que descono—  
cia. oe plantea la duda, si el enajenante, obligado a hacer 
efectiva la garantie de eviccion, puede excepcionarse al me 
nos parcialmente y en lo que concierne al precio percibido,
alegando el derecho del poseedor a cobrar el reembolso. __
Creemos que el poseedor-demandado, puede, indistintamente,_ 
exigir el reembolso del precio o la indemnizacién a su ena­
jenante; exigir el reembolso es un derecho y no una obliga­
cion a su cargo. Si lo exige, siempre tendra ciertos dere—
chos en relacion con su causahabiente, v.g. exigirle los __
gastos y costos legales del contrato y los de la demanda __
principal y demés extremes que senalan los arts. 1038 y 1039 
del Cédigo civil.
Aunque el art, 481 C.c., omita hacer referenda al res. 
pecto, mientras no le sea hecho el reembolso del precio, en
tendemos que puede retener la cosa en su poder (266).
T266) De acuerdo con los principles que regulan el derecho 
de retencion, esté puede ejercerse siempre y cuando 
la cosa se mantenga en posesion del demandado". En e^ 
te sentido vease a LCPEZ LOPEZ, M., en su elaborada __ 
monografia; Retencion v mandate (studia Albornotiana, 
Bologna, 1976/, p. >1 y ss. Pgra CARJOIiNILR, supra no 
ta 13 (CAP.l), p. 475, si el robado ha recuperado la 
cosa por'intervencion de los jueces pennies, el tercer 
adquirente no podra exigir el reembolso, logica conse 
cuencia de lo dicho hace un momento. Estima NUMldErtÛ./, 
supra nota 21, p.81, que la renuncia del derecho de _ 
retencion y por consiguiente del reembolso, tiene lu­
gar: "a) En la hipotesis de entrega voluntaria (...),
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El poseedor demandado debe ser de buena fe para tener 
derecho al reembolso (267). Y si el adquirente ha procedido 
con culpa grave al realizar la adquisicion, como si fuera _ 
de mala fe, no debe tener ese derecho (268); independiente- 
mente de la creencia del adquirente de estar tratando con _ 
el propietario de la cosa, el art. 481-III C.c., exige que 
la venta se realice con las formalidades usuales, para que 
el accipiens obtenga el privilegio de comentario.
âPuede el poseedor-demandado, exigir el reembolso del 
precio, si su adquisicion la afecta un vicio de nulidad?
Al referirse el art. 481 C.c., a que la venta debe re^ 
lizarse con las formalidades usuales, a fin de exigir el __
(cont. de la pag. anterior)
de la cosa al lefitimado activo, b) En la hipotesis _ 
de ejecucion de un acto decisorio jurisdiccional, si 
oportunamente no se hace valer el derecho en virtud __ 
del reconocimiento implicite del dominio pleno adscri 
to al patrimonio del actor".
(267) Refiriéndose a la venta publica, SCAEVOLA, supra nota 
52 (CAP*I) p. 601, ha dicho que: "La venta publica no 
es piscina probatica que purifique las faltas de un _ 
origen punible. Es menester que le acompahe una hones 
ta intension; que el tenedor adquirente lo sea de bue 
na fe. Entendemos eue si el comprador adquiere la co­
sa robada o sustraida con plena certidumbre de la pro 
cedencia viciosa de la misma, y asi se prueba, no ga- 
na el derecho al reembolso del precio, en caso de rei. 
vindicacion",
(268) Igualmente, como ha sostenido KURiIdERO'./, supra nota 21 
p. 81, el derecho de reembolso carece- de fundamento _ 
cuando -por error- el poseedor créa haber comprado la 
cosa de un comerciante que venda objetos semejantes,_ 
en feria o mercado. La creencia del accipiens no se __ 
valora; la ley impone taxativamente, los casos en que 
el reembolso del precio procédé.
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reembolso, no alude a los elementos intrinsecos del contra- 
to, los que de por si se sobreentienden indispensables. Esas 
formalidades son mas bien las-.entablecidas por los usos y _ 
costumbres, de acuerdo con el:objeto de la venta y el lugar 
en donde se verifies*
Creemos que solo una adquisicion .-normal puada procurar 
al demandado el derecho de exigir el reembolso del precio._ 
Si se encuentra afectada por un-vicio de nulidad, el precio 
que ha pagado debe exigirlo, a: quien _lo .-recibié y no al pro­
pietario que reclama la cosa.:-Pero mientras la nulidad no 
se declare judicialmente, el propietario se encontrara obli. 
gado al reembolso. Como terceroiinteres.ado, creemos que el 
dominas, esté legitimado para-pedir.la:declar.a.tx)ria de nuli
dad (art, 837 C.c.) , exigiendo^Simultaneament.e y oina vez __
rescindido el negocio, la restitue ion;; de ; la r os.^ , "Pues esta 
YU^lve entonces al anajenante, iaa’t. i-844^ Çi.ç, ),, :q;i4ien se en- 
cu^ntra obligado a la restituci.on^deila.cosa austrhida o per 
dida por el propietario.
Una transmision "aolo consensu"r.no puede. darilugar al 
reclamo del reembolso del preCip,çquecoreemos:solo posible 
en la medida en que àl demandêdo-sea: poseedor material de __ 
la cosa, y pueda entonces ejercerjun: d-erocho. de. .retencion _ 
en la misma (v. supra nota 2v6)(Ï269).
T269} Mon de otra opinion los..d.. jMAZEAUp,^  .supra.diota 12 (Cap. 
I), p.272, para quienes - el: crédito .no-.se .extingue cuan 
do desaparece su garantie.. Pero- ai 2el propietario ha _ 
recobrado legalmente lo-que: es suy.o,. en rirracional que 
realice entonces el reembolso.
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Conforme lo expasirnos en supra pagina 160 , cabe la por- 
sibilidad de quien exija la restitucion de la cosa, no sea 
el propietario, sino un poseedor alieno nomine, despojado _ 
involuntariamente de ella. Naturalmente, el tercero de bue­
na fe tendra derecho a exigirle el reembolso del precio, al 
estar el demandante en una posicion equiparable a la del __
(
propietario, desde el punto de vista del adquirente demand^ 
do. En la practica, esta accion de rescate ejercida por un 
no propietario es remota. Si el mismo propietario, normal—  
mente no tendra interés en incoarla, con mayor razon quien
no lo sea, pues antes de pagar el precio de la cosa, sabien,
do que no la esta rescatando para ai, preferira comprar otra 
a menos que el precio a reembolsar fuera infimo en relacion 
con el verdalero valor de la cosa o si v.g., el precio pac- 
tado no hubiese sido pagado sino en parte, la cual es la _ 
unica reembolsable (270).
El derecho de reembolso corresponde solo a quien efec- 
tivamente haya adquirido la cosa en venta publica, feria o 
a un mercader que vende cosas semejantes. Un adquirente que 
no lo haya hecho, no puede invocar, si se le exige la restj^  
tucion del objeto, una adquisicion anterior, realizada en __ 
esas circunstancias, con la finalidad de ser reembolsado __
del precio que pago a su enajenante (27l).
(270) Cfr. IGJrDMhOW, supra nota 21, p.77, para quien loaprq 
piado es reservar esta accion para el propietario.
(271) El Codigo civil suizo, en su art. 934, ha llegado a _ 
otra solucion, disponiendo que: "Cuando la cosa ha si 
do adquirida en publica subasta, en un mercado o de __
un mercader de objetos de la misma especie, no podra
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Por excepcion, creemos que, el acreedor pignoraticio,_ 
cuyo crédite se encuentra garantizado con una cosa sustrai­
da o perdida por un tercero, puede ejercer su derecho de __
prenda sobre el precio reembolsado o a reembolsar, al haber 
sido adquirida la cosa empenada y ahora reclamada, en feria
venta publica o a un mercader que vende cosas semejantes __
(272), por el pignorante. Siguiendo la letra del art. 481-11 
C.a., solo tiene derecho al reembolso, quien adquirio la co 
sa mediante el contrato de compraventa y no quien lo hizo __ 
por otro medio (273).
(cont. de la pag. anterior)
la cosa ser reivindicada ni contra el primer adquiren
te ni contra otro de buena fe, sino a condicion de __
reembolsarle el precio que hubiere pagado por ella".
(272) Cfr. KUMMEROW, supra nota 21, p.63. Refiriéndose al _ 
acreedor pignoraticio, ilAlORCA, supra nota 224, p.484 
afirma que: "(...) potrà opporre al proprietario ri—  
vendicante tutte le ragioni ed accezioni che compete- 
no al suo autore, e quindi anche la circostanza che _ 
il pignorante comperb la cosa rubata in borsa o da un 
commerciante: cosi potrà far valere il suo diritto di 
pegno sul prezzo che il proprietario rivendicante de- 
ve rimborsare". En contra Papa (citado por Maiorca, __ 
ob. cit., p. 484), para quien si el propietario rei—  
vindica la cosa del acreedor pignoraticio, (...) ques 
ti, il quale dériva il titolo del suo possessore dal 
pegno e non dalla compravendita, e per di piu non in 
fiera, pubblico mercato ecc., ma soltanto nella condi 
zione di qualsiasi possessore di cose rubate o smarri, 
te, obbligato, ai termini dell'arts. 708 (CCI deroga­
do), all ' immediata restituzzioner" .
(273) A esta solucion ha llegado la Corte de Casacion fran- 
cesa. Véase la sentencia de 11 de mayo de 1898, cita- 
da por H. ^ MAZEAUD supra nota 12 (CAP.l), pags. 257-272 
que ordeno al acreedor pignoraticio la restitucion de 
la cosa que retenia, rechazando su pretension, de pre 
via entrera del reembolso a que tenia derecho el pig­
norante. Opinan distinto PLANIOL y RIP^RT, supra nota 
8 (CAP.I), p.343. Quienes ademas observan que, en caso
de restitqcion dq un bien de dominio oublico, el reem 
bolso es improceaente. " “
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C) Nuestra jurisprudencia se ha cianifestado en varias 
ocasiones sobre la accion de rescate. Lo ha hecho directe—  
mente solo en relacion oonla obligacion de reembolso exlgida 
por el articulo 328 C.c. (274) y en forma unanime la ha re- 
chazado. Como sabemos, dicho numeral no distin ue entre mue. 
bles e inmuebles, pero nuestros tribunales solo han tenido 
oportunidad de pronunciarse, respecto a estos ultimos, aun­
que no por eso pierden interés, las sentencias a que segui- 
damente nos referimos.
La primera sentencia de Casacion que se refiere a este 
tema, o al menos de que se tiene noticia, data del 16 de _ 
sgosto de 1895. Ya en el fallo de primera instancia se hizo 
ver la problematica que significaba concéder al demandado _ 
el derecho de reembolso estipulado por el art. 328 C.c. En
este sentido resolvio que: "(...) injuste seria el fallo __
que impusiere al actor la obligacion de reembolsar al deman 
dado del precio de la finca que pago a un tercero, porque _ 
ello seria obligarle a pagar dos veces y devolver lo que no 
ha recibido; seria reconocer un gravamen tacite sobre un de 
recho real que segun aquel Registre (Registre Publico de la 
Propiedad), esta libre; y por ultime, se haria extender los 
efectos de los contrâtes a personas que no han intervenido
%274) Una referencia indirocta al reembolso del art. 481, _
en la sentencia N- 390-1974 de la Cala 2^ Civil.----
Estime procédante el reembolso del precio solo en ma­
teria de muebles y en los casos indicados en el art._ 
481 C.c.
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en ellos contraviniendo a la diâpôsicién del articulo 1025" 
(sQgiîn la cual, los contratos solo producen efectos entre _ 
las partes y no perjudican ni aprovechan a terceros).
La Sala de Casacién, abundé en mas razones, al conside. 
rar que: "(...) la régla que contiens (el art. 528 C.c») de 
que el poseedor de buena fe tendré derecho a que el reivinr 
dicador le pague el precio que haya dado por la cosa no tie 
ne aplicacion en la especie, pues se trata de un tercero po
seedor que adquirié el inmueble de otra persona distinta __
del reivindicador, y la régla s6lo puede referirse a los çg 
SOS en que el propietario que trata de reivindicar su cpsa
haya sido el enajenante, como sucede en las rsscisiones, __
anulaciones y resoluciones de loâ contratos en que por qp __ 
motivo legal se rescinde, anula o resuelve la obligacion y 
las cosas vuelven al estado que tenfan antes, en los cuales 
el enajenante reivindicador debe devolver el precio que re% 
ciblera del adquirente 0 poseedor y este la cosa que obtqvç 
de aquél.
Que si esta primera parte del articulo 328 hubiera 
enbenderse como lo prétende el recurrent©, resultaria el ak 
surdo de que el propietario tendria que devolver el precip 
de su cosa que no ha recibido y pâgarlo tantas veces cuap-%
tas fuera necesario rêivindicarlâ de un poseedor extrahp __
que la adquirio de Otra persona a quien pagd su valor, y __
ademas esta doctrine estâria en abiertâ contradiccion cpn _
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lo dispuesto en el articulo 1038 ibidem (que establece la _ 
garantie por eviccion) (...)".
En términos semejantes se pronuncio la sentencia de Ca 
sacion del 30 da octubre de 1907, al afirmar que: "(...) el
articulo 328 del Codigo civil ha sido mal aplicado (...) __
porque solo puede serlo al caso en que el reivindicador ha­
ya recibido, en algun concepto, el precio que el poseedor __
haya dado por la cosa, -ya que de otra manera estaria en __
contradiccion manifiesta con el art. 1038 del mismo Codigo, 
y con los principios cardinales del derecho que fijan el c& 
racter y las atribuciones de la propiedad privada" (275)•
El principal argumente para rechazar la aplicacion del 
art, 328, ha sido y es, el considerarlo aplicable solo en—  
tre partes y no entre terceros, lo que carece de todo funda 
mento.
Al estimarse que el reivindicante debe ser el enajenan
te del poseedor, para que sea precedents el reembolso del __
precio, se confunden la accion reivindicatoria con la reso-
lucion y la rescision contractual. Cuando se reivindica una
cosa, es porque el demandante no ha dejado de tener derecho
sobre ella, de la que ha sido desposeido contra o sin su vp.
(275) Esta sentencia y la anterior han marcado la pauta en
esta materia, siendo reiteradas en bastantes ocasiones. 
véase en el mismo sentido, las sentencias de Casacion 
de 10:15 hrs. del 17 de Mayo de 1939; 14:30 hrs. del 
11 de Julio de 1941; 15:30 hrs. del 6 de Julio de 1949 
NÔ 52-1956 y la^citada 390-1974 de la Gala 2& Civil 
todas en relacion con inmuebles.
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luntad, mientras que quien gestions la rescision o résolu—  
cion de un contrato de transmision, para lograr que la cosa 
le sea restituida, esta en una situacion muy diferente: no
conserva ya el derecho sobre ella, de la cual se ha despo—  
seido voluntariamente. En un caso la accion se dirige con—  
tra un tercero, en los otros, contra quienes recibieron la 
cosa del propietario. Al aludir el art, 328 C.c., al "rei—  
vindicador", es évidente que no se quiere referir al enaje­
nante, pues no se puede admitir en el Codigo una confusion 
de términos de ese calibre, sobre todo cuando el art. 328 _ 
se ubica en el Libro Segundo, "De los bienes", en la seccion 
denominada: "De los derechos de restitucion e indemnizacion" 
cuyo articulo inicial (art. 316), establece el derecho de __ 
todo propietario a reivindicar sus bienes, desarrollandose 
sucesivamente lo relativo a los derechos y obligaciones del 
derjiandado en la accion reivindicatoria, hasta llegar al art. 
328, que sehala los derechos del poseedor de buena fe, natu 
ralmenteenrelacion con el reivindicante. Lo relativo a las 
acciones contractuales se encuentra regulado en el Libro III 
"De las Obligaciones" (arts. 692 y ss.) y en el Libro IV, _ 
referido a los contratos. Observemos también que el art.328 
de comentario, establece la obligacion de reembolso en tér- 
m in D S  de "pagar" al demandado, el precio que él pag6 a su _ 
vez al enajenante. Se "paga" por una cosa que se esta ad qui, 
riendo o "readquiriendo", en el caso concreto; pero no se _
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"paga" a cambio de una respecte de la cual, quien la entre­
ga, la esta simplemente restituyendo por decision judicial, 
como ocurre cuando se rescinde o resuelve un contrato el _ 
precio de la cosa, se "restituye"; no se da en pago (v. art. 
844 y ss.)
Sn sintesis, la interpretacion es unica, en el sentido 
de que el precio a reembolsar por parte del actor, es el pa 
gado por el demandado a un tercero que habia sido su causa­
habiente (276).
II- Resnonsabilidad del enajenante con el propietario 
anterior.
1.- Si el propietario no triUnfa en su accion contra __ 
el adquirente, puede dirigirse contra el precio percibido _
por el enajenante (277), fundado en su enriquecimiento in—
(276) Refiriéndose a la posicion jurisprudencial, SOTELAIDN 
TAGNE, supra nota 24 5, pags. 69-70, ha expresado que:
"La interpretacion es ingeniosa y hasta plausible, por 
que da un sesgo inofensiva a una disposicion impropia 
pero contraria a la ciencia del derecho. En los casos 
a que se refiere la aludida resolucion (sentencia de 
l6 de agosto de 1895, citada anteriormente en el tex­
to) , no se ejercita, en efecto la accion reivindicato 
ria, que es real, sino las de rescision, de nulidad o 
de resolucion que son personales. Tanto es asi, que _ 
en estas hipotesis la demanda solo puede dirigirse con 
tra la persona con quien se contrato, que es la nota 
caracteristica de la accion personal.
Cuando se rescinde, anula o resuelve un contrato,__ 
las cosas que fueron su objeto, vuelven a sus respec­
tives dUeJcs, simplement©, por faltar ya la causa ju­
ridico en virtud de la cual salieron de su poder; y _ 
asi, el vendedor recobra la cosa que vendio y el com­
prador el piecio que dio por ella, sin que haya rei—  
vindicacion de ningun género, en el sentido técnico _ 
de la palabra".
(277) Cfr. ÏALOi' .JIRTINEZ, supra nota 99 (CAP.I), p.377. 31^ 
para^rafo 816—1 dal 3G3, aco^a Gxpi'osacianta a s ta accion.
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justo, 0 bien subrogarse en las acciones correspondientes 
para el reclaoao del precio al adquirente, si no lo hubiese 
pagado (278), o si lo pagd parcialmente. El tradens de mala 
fe se encontrara siempre obligado a resarcir al propietario 
todos los daaos causados y sus respectives perjuicios (art. 
702 C.c.)
En caso de doble enajenacion de una misma cosa a adqui. 
rentes paralelos, se debe observer que, el adquirente afec- 
tado con la adquisicion de un tercero, no podra exigirle a 
su enajenante el cumplimiento contractual, a lo que normal- 
raente se puede coaccionar, conforme al art. 692 C.c. (279). 
La raz6n de ello radica, en no haber adquirido el perjudica 
do el derecho en la cosa, sino antes bien el tercero. Con—  
serve unicamente acciones personales contra su supuesto en^ 
jenante, pudiendo dirigirse contra el precio que ha percibl 
do por la enajenacion paralela, o contra el tercero, si co- 
mo segundo o sucesivo adquirente era de mala fe, en cuyo ca 
so no se ha convertido en propietario. ruede tambisn subro­
garse en las acciones que tenga el enajenante contra el ter 
cer adquirente y en fin, exigirle el pago de los dahos y __
T278) Cfr. oAx'.C.iEZ V'JLaoCO, H. Los articulos 464 v 1955 v ^ 
el princioio de cue en los bienes muecles la posesion 
de buena fe eoiiivale al titulo. en uevista Cricica de 
Derecho Inmobiliario, nairid, 1942, p. 319.
(279) Este articulo dispone que: "En los contratos bilatera 
les va siempre implicita la condicion resolutoria por 
falta de cumplimiento. En este caso la parre que ha _ 
cumplido puede exi^ir el cumplimiento del convenio o 
pedir se resuelva con dahos y perjuicios".
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perjuicios causados (280).
Ademas de esta responsabilidad civil del enajenante de 
mala fe, incurrira en responsabilidad penal ya sea por el _ 
delito de apropiacion indebida (art. 223 C.Pen.) o por est& 
fa (art. 216 C.Pen.), y en su caso por hurto o robo (arts._ 
208-213 C.Pen.). La responsabilidad civil y penal recaera 
an el non dominus, bien por enajenar la cosa, como por cons, 
tituir un derecho real limitado sobre la misma.
2.- Por el contrario, si el tradens ha sido de buena __
fe, estara exento de responsabilidad penal, pero si tuvo  
una actuaciôn imprudente al enajenar la cosa, estara obliga 
do al pago de los dahos y perjuicios que causara al propie­
tario.
Como poseedor de buena fe del objeto, durante el tiem- 
po que la poseyd, tendra derecho a los extremos que por ese 
hecho la ley permits reclamar, a menos que se hubiera apod^ 
rado.de la cosa, pues a pesar de su buena fe, obtuvo la po­
sesion antijuridicamente, lo que no puede depararle protec- 
cion legal.
Si el tradens entro en posesion del objeto, sin reali- 
zar un desembolso economico, al percibir un precio por la _ 
sucesiva enajenacion, se enriquecera injustamente. Creemos
(280) Vease en este punto a MOLIIIA, supra nota 210, p. 310.
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Que por este motivo el propietario, que no so pudo satisfa- 
cer en el enfrentamiento con el accipiens, puede dirigirse
contra el precio recibido por el enajenante de buena fe  _
(281).
Ill- Responsabilidad del enajenante con el adouirente.
El art, 1034 C.c., estipula lo siguiente: "Todo aquel 
que ha transmitido a titulo oneroso uri derecho real o perso 
nal, garantiza su libre ejercicio a la persona a quion lo __ 
transmitio".
El adquirente, obligado a restituir la cosa a su légi­
tima propietario, con base en este articulo, tiene derecho 
a exigirle a su enajenante una indemnizacion, que cubra, en 
tre otros extremos, el valor que la cosa ten^a al tienipo de 
la eviccion, si el enajenante era de buena fe (art. 1038 _
C.C.), y la restitucion del precio fntegro pagado o el valor 
de la cosa, si era de mala fe (art. 1039 C.c.). Lo anterior- 
a menos que el adquirente que adquirio la cosa eficazmente 
renuncie a ella y la entregue al propietario perjudicado. El 
enajenante estara obligado a la restitucion del precio, por 
haber estado el renunciante en papacidad de rechazar la rei, 
vindicacion (282).
261) Cfr. TRAVERSAS, supra nota 164 (CAP.l), pags. 202-203. 
282) Cfr. GENTILE, supra nota 16, p.259, quien seîiala ademas 
que el renunciante no puede tarnpoco resolver el negocio
en base a haber adquirido una cosa ajena. Vease otra __
opinion en supra nota 83.
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Nos surge la inquietud acerca de la procedencia o no _ 
de la reclaraacion que haga a su enajenante, el adquirente _ 
vencido en juicio por un tercero, que deaiostro su mala fe _ 
al raomento de adquirir la cosa ajena. Si se adquiere una co 
sa ajena a sabiendas de que es asi, se admits el riesgo de 
un despojo eventual y si asdn entonces se hace pago de un _
precio al enajenante, se acepta en el fondo el riesgo de __
perder la suma pagada. Desde este punto de vista careceria 
de fundamento el reclame contra el enajenante por la evic—  
cion sufrida, y aunque este haya sido de mala fe,
Pero quiza mas importante sea evitar el enriquecimien- 
to injusto del enajenante, sobre todo si a su vez era tarn—  
bien de mala fe. Creemos que en este caso no debe permitir- 
ae el enriquecimiento de quien era poseedor alieno nomine y 
enajena la cosa con dolo; no se le debe permitir sacar pro- 
vecho de su dolo; el adquirente, aun sea de mala fe tendra
derecho a la reintegracion del precio pagado, pero no de __
los demas extremos que sehala el art. 1^39 C.c. (gastos del 
contrato y de la demanda principal, indemnizacion por los _ 
frutos resituidos al tercero, etc.)
Si el enajenante ha sido de buena fe, a pesar de no ha 
ber realizado ningiîn desembolso para poseer la cosa, v.g. _ 
por ser el heredero del depositario, no creemos que se en—  
cuentre obligado a indemnizar el adquirente de la res depo- 
sita, por la reivindicacion del depositante. La razdn de __
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ella radica en la mala fe del accipiens que al adquirir la 
cosa, asuraio al riesgo de la eviccion y si pago al enajenan 
te, no ignoraba que pagaba a un titular aparente, quien por 
lo tanto no se enriqueceria injustamente, sino con la acep- 
tacion del adquirente de mala fe.
De acusrdo con lo dicho en supra pagina 315, el adqui­
rente a non domino de buena fe del derecho de prenda, obli­
gado a restituir la cosa, sustraida o perdida anteriormente 
por un tercero, podra ejercer su derecho de prenda sobre la 
suma reembolsada al pignorante, si la cosa empehada y ahora 
restituida, se adquirio por este, en feria, venta publica o 
a un mercader que vendra cosas semejantes.
IV- Responsabilidad de los noseedores intermedios.
Los poseedores intermedios, pueden ser compelidos al _ 
pago de una indemnizacion, En terminos générales, la respon 
sabilidad de los mismos puede surgir en relacion, tanto con 
el propietario anterior, afectado con la AiiD de un tercero 
de buena fe, como con respecto a este ultimo, obligado a _  
restituir la cosa a un propietario anterior, o bien en rel& 
cion con otro poseedor intermedio, v.g. con el propio enaj^ 
nante del accipiens que ha sido demandado por el propieta—  
rio de la cosa.
En todos estos casos, los poseedores intermedios esta- 
ran obligados con sus adquirentes y tendran derecho, respec.
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to a sus propios enajenaates, al pago de una indemnizacién 
por Gualquier suma que deban resarcir, a cualquiera de los 
otros implicaics que mencionados arriba, sin perjuicio -mu- 
tatis mutandi- de lo dicho en el punto anterior, en caso de 
ser de mala fe el adquirente y si también lo era su enaje—
nante. Teoricamente, la cadena seguira hacia atras hasta __
llegar a quien hizo la sustraccion, realize la estafa o se 
apropio indebidaraente de la cosa.
SI art. 431-III C.c., concede a quien ha hecho el reeni 
bolso de precio al poseedor, una accion para exigir el va—  
lor de la cosa a cualesquiera de los otros poseedores inter 
medics, respecto de quienes hubiera sido eficaz una accion 
:eivindicatoria. Esta accion, en esos termines, es inapropia
da. SI dominus tiene derecho a exigir unicamente la suma __
reembolsada al demandado y no su valor; se enriqueceria in­
justamente si el valor de la cosa es superior al precio ream 
bolsado, pero tarnpoco tiene porque recibir una indemnizacion 
inferior al reembolso hecho, si el valor de la cosa fuera 
inferior al mismo.
Al reclame de la indemnizacion contra un poseedor in—  
termedio es procédante a pesar de que este haya adquirido __ 
la cosa en un establecimiento mercantil, si era de mala fe 
o la compra no tuvo lugar en las condiciones sehaladas en _ 
el art. 449 del Codigo de Comercio, toda vez que entonces __ 
seria procèdent© contra el la accion reivindicatoria, loque
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de acuerdo con el art. 481-III G.c., abre la via para recla 
mar la indemnizacion. Por el contrario, si el poseedor in—  
termedio adquirio de buena fe la cosa sustraida o perdida,_ 
ya sea en una feria, en venta publica o a un mercader que __ 
vendra cosas semejantes, no se encuentra obligado a una in­
demnizacion con el reembolsante, pues respecto a el no hubie 
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PREMISA
Para una plena vision del particular efecto adquisitivo 
de la maxima: "En bienes muebles, la posesion équivale al t^ 
tulo", consagrado en nuestro art. 481, tantas veces citado, 
no puede faltar en este estudio, un analisis del olemento —  
"buena fe", introducido durante la formacion de la maxima, - 
por influencia del Derecho roraano.
Si conforme a los fundamentos historicos que inspiran - 
aquel principio, no nos es posible afirmar que la buena fe - 
del accipiens, sea la razon de ser de la AND, la tendencia es 
protéger esa confianza demostrada por el, aun cuando sea en 
funcion de la apariencia juridica del enajenante. En otras - 
palabras, se ve en la AND, un especial efecto de la aparien­
cia juridica del tradens, de la cual es imposible desligar -
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el factor "buena fe" de quien confie en ese apariencia, sin 
la cual esta se nestruye. En la medida en que la adquisicidn 
descense en la apariencia juridica del enajenante, se prote­
ge a quien deposits su confianza en ella.
La buena fe del adquiriente es esencial en la solucidn 
del conflicto de intereses con el propietario desposeido, pe 
ro a la vez, elemental; no procédé, ni es racional, protéger 
a quien obra sin ella, de cuya existencia no debe haber duda 
alguna. Por este motivo, ofrece grave inconveniencia a nues­
tro juicio, presumir, en este caso concreto, la buena fe —  
del adquiriente, presuncidn, que si hemos de ser réalistes, 
oculta, con relative facilidad, su dolo. El reivindicante —  
-es la régla-, es quien debe probar su mala fe o culpa grave, 
lo que por lo general es dificil, si no imposible, siendo —  
por el contrario, mas accesible para el adquirente, la prue- 
ba de su buena fe, al menos indiciariamente. Ante esta dis- 
yuAtiva, en equidad, debe ser este ultimo quien fije los mo- 
tivos de su buena fe.
En este capitulo final, hacemos un recorriào por éste y 
otros aspectos destacedos en la teorla de la buena fe, con - 
referenda también, a normas del Cddigo civil costarricense, 
que expresamente exige la buena fe al acdipiens, al menos en 
el caso de reelizarse la AND, bajo el titulo de compraventa 
(art. 1065 C.c.). La buena fe del adquirente, concluions, —  
coincide con la buena fe posesoria definida en el art. 285 -
C.c. y por tanto, es eplicable en la AND, lo que dispone este
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numeral cuando senala que no se tendré como de buena fe a —  
quien al momento de entrar a poseer la cosa debid dndar so—  
bre si tenia derecho a poseer; con mayor razdn, no se tendré 
como de buena fe, a quien incurrid en culpa grave, o posibi- 
lidad de no ignorer que no tenia derecho a poseer, que en la 
especie, serla por no haber debido ignorar que el tradens no 
era titular de la cosa.
Como hecho intelectivo, la buena fe no es incompatible 
con la culpa, sin embargo, no se puede dejar irapune un ôom-- 
portamiento culposo, si es grave. La buena fe se funda en la 
apariencia de titularidad del enajenante. Ssta apariencia no 
puede encasillarse en un esquema predeterminado y rigido, si 
no que se desplaza entre dos extremos: uno material y objetj^ 
VO y otro ubicado en el piano intelectual del adquiriente- - 
Dependerd de cada individuo deducir de unas deterrainadas cir 
constancies, la credibilidad de tratar con el titular de la 
cosa. No es indispensable por ejemplo, la posesidn material 
de la cosa por parte del enajenante, y ni siqiiiera que sea - 
poseedor del objeto, sobre el cual se puede aparentar propie 
dad por otros raedios, los que no necesariamente, deben dar - 
lugar a la culpa grave del accipiens, en especial, si consi­
dérâmes que, nor exigencies de la vida moderns, necesitaraos 
poseer bienes ajenos en muehas ocasiones, de manera que es - 
normal, encontrar que el enajenante que se dice propietario 
de un determinado bien, no lo tenga en sus manos, sino que -
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86 encnentra en las de un tercero, que en el caso, no tiene 
ninguna relecidn con aqudl, pero que lo entrega al adquiren­
te, quien no sospecharé adquirir de un nom dominus.
!•- Tretar el tema de la buena fe del adquiriente a non 
domino, hace forzosa une remisidn a sus fuentes y con elles 
al Derecho romanoi
En termines générales, le buena fe romans, es ante todo 
y sobre todo, dice Gdmez Acebo (1), "(...) un resorte técni- 
00 para llenar les legunas o corregir las injusticias inelu- 
dibles en todo sistema centrado en el formalisme jurldico" - 
(2).
(1) GOMEZ ACEBO, supra nota 106 (CAP.I), p. 104.
(2) Rds ampliemente indica GONZALEZ RODRIGUEZ, supra nota 72 
(CAP. I), p. 532, que: "En los reglnienes primitives, en 
que el derecho es esencielmente formai y en que al hacer 
la Ley se rompen los moldes, la vitalidad, de estos prin 
cipios (se refiere a la equidad, uses, buena fe, beni mo 
res, etc.) es necesaria. Y por ello taies principles vue^ 
ven a la vida, el margen de la Ley luchan con ella, y la*” 
vencen. Este fendmeno se did en Roms de modo ostensivo.
Las Doce Tablas, fuente ordinaria escrita del Dere- 
cho-romano, nertenece a su época primitive. Ni adn su de 
ta histories se sabe ciertamente. En ellas se regulan —  
las releciones juridicas con la simnlicidad que c^rrespon 
de a la sencillez y contadas vicisitudes del trafico de 
una aldea. Pronto se hicieron viejas.
De la Rome Ciudad a la Roma Imperio hay un enorme - 
ciclo de évolueidn y transforméeidn. La inflexibilidad - 
de las Doce Tablas, que formalmente no se ebolieron nun- 
C 8 ,  chocaba con la nueva vida, que no podfa quedar como 
un régimen ce hecho. Habia que arbitrer remedies jurfdi- 
cos. Y de aqul que tode le historié del Derecho romano - 
see un multiple e inteligente esfuerzo para suplir las - 
deficiencies del Cndigo fundamental, sin derogarlo, y pa 
ra que las releciones juridicas encuentren reglas justas 
y adecuadas. La interrretatio, el jus gentium, el Dere—  
cho pretorio, etc. llegan a tener una densidad mayor que 
les Doce Tablas y que las demas fuentes del Derecho es—
crito. A través de estos instrumentes actdan tods esa se-
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La "bona fides romana", es un concepto etico y moral (5) 
que incluso fue revestido de un contenido religioso (4), al 
tener la sahcidn a la mala fe ese caracter.
En su sentido originario, la "fides" expresaba la idea 
de tener fe o confianza en algo o en alguien (5), imnuesta - 
por un principio de "fidelidad", considerado el fundamento 
natural de la vida en colectividad (6), que determine la for 
macidn de varias figuras juridicas, entre ellas la fiducia(7).
Con la palabras "fides", se expresaba esa confianza 0 - 
creencia, respecto de la cual la "bona fides" no es més que 
una especificecidn (8). Esta ditima expresidn llegd a asumir 
diverses sentidos; fundament aline nte se distinguid entre "bo- 
nae fidei possessor" y "contractus bonoe fidei" (9).
( Cont.de la pdg. anterior)
I rie de principios vitales a que antes aludlamos".
(3)1 GOMEZ ACEBO, supra nota 106 (CAP.I), p. 104.
(4) DE LOS MOZOS, supra nota 109 (CAP. I), P. 22
(5) Cfr. GALLARDO, A., Pe publica y seguridad juridica pubH 
cado en Anuario de Derecho civil, 1949, p.74.
(6) Cfr. DE LOS MOZOS, supra nota 109 (CAP.I), p.22. Para —
GONZALEZ PODRIGTteZ, supra nota 72 (CAP.l),p: 333, la bue 
na fe tuvo su asiento no s61o en la lealtad y honradez, 
sino ademds se entronca con la equidad y las buenas cos- 
tumbres.
(7) Cfr. MOLLEDA,., La presuncidn de buena fe en Estudios de 
Derecho privedo (Ed. Rev. de Der. Pri., Madrid, 1965), -
p. 188.
(8) Cfr. AMOPOS, sunra nota 64 (CAP.I), p. 213; ALAS, supra 
nota 5 (CAP.I), p. 122.
(9) Cfr. VON TKTTR,A., La buena fe en el Derecho romano y en
el Derecho actual, en la Revista de Derecho Privado, Ma­
drid, 1925, p. 358. Sobre estas variaciones observa MO—  
LLEDA, ob. cit., p. 188, que: "Conservendo el propio dato 
comdn de recurso tecnico-morsl de adaptacion a la reali­
dad cambiante, la fides romana cobra ulteriormente dos -
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Interesa referirnos aqiil unicamente a la "bonae fidei—  
possessor" y concret ament e a la buena fe en la usucapidn, de 
la cual derive la buena fe del adquirente a non domino, como 
ser alamos en sunra pégina 2L, y a lo cual se debe que enton­
ces dijëramos que, desde un punto de vista técnico-jurîdico, 
la méxima, "En muebles, la posesidn équivale al titulo", es 
el producto corabinado del Derecho germénico y romano. La —  
aportacidn de mayor importancia de este ultimo, ha sido pre- 
cisamente, la buena fe que se exige al accipiens.
(Cont. de la p4g. anterior)
nuevos sentidos, dentro de los cuales se la califica ya 
de "bona”. Un nuevo sentido, coincidente con la apari—  
cidn de los contratos meramente consensuales, es el de - 
la buena fe como norme de contenido moral que tiene va—  
lor intégrâtivo e internretativo para les releciones ju­
ridicas; y responds a la idea genérica y abstracts de —  
lealtad, estando equiperada la buena fe en definitive, a 
la conducts del hombre honesto, con arreglo a uno de los 
praecepta iuris-honeste vivere- de üloiano. En su ptro - 
sentido, dentro del Derecho romano desarrollado, la bons 
fides adopta matices psioologicos y concretos,siendo re- 
ferida a cada stijeto determinado y equivaliendo, en defj. 
nitiva, a la ausencia de malicia o dolo, a la honrada —  
conducts de los concretos sujetos de cede concrets real- 
ci6n juridica.
Estos dos (...) sentidos de la bona fides perdura—  
ron coincidentemente a lo largo del Derecho romano, si - 
bien, en apariencia funcionaron en dos cempos distintos. 
El primerq (sentido objetivo-normativo) en materia con—  
tractual (contractus bonae fidei). El segundo (sentido - 
subjetivo-psicologico) en materia de possessio y usucapio 
(bonae fidei possessio). Es dudoso, empero, que los roma- 
nos separarant âjantemente ambos aspectos (...)". Conclu 
ye diciendo; ’•(...) la distincidn entre un esoecto obje- 
tivo y un asuecto subjetivo dentro de la buena fe const_i 
tuye una verdadera constante histdrica, en torno de le - 
cual gira toda la teorla general de la figura, perduran- 
do al menos implicitamente, en todes les legislaciones - 
no obstante los esfuerzos doctrinales para lograr un con
bepto unitario do buena fe" (V. infra nota 19).
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Kenios indie ado que la buena fe exigida al adquirente a 
non domino de una cosa mueble, desde un punto de vista histd 
rico, debe atribuirse a la influencia de la buena fe requer^ 
da para usucapir una cosa. Y esté se coraprende mejor, por el 
hecho de ser también la nsucapidn un medio para llegar a ser 
propietario de une cosa adquirida de un non dominus,con la - 
diferencia de no ser una adquisicidn instantanée, sino des—  
pués de un piezo. Ssta diferencia no es obstéculo para que - 
durante mue ho tiempo, se viera en la AND, una modalidad de - 
prescripcidn; la més répida de todas, exigiéndose por esa ra 
z6n, la buena fe del adquirente.
La buena fe en la usucapion, es une exigencia introduci_ 
da por el Derecho romano clésico (10). "El ceso més import an 
te -dice Von Thur (11)-, y probablemente el més antiguo, en 
que se nuso de manifiesto el concerto de la bone fides, es el 
de la posesién de buena fe de una cose ajena. SI Derecho ro- 
ma^o, por razones' légices y por el respeto que le inspiraba 
la prooiedad, se mentuvo siemore fiel a la norme de que solo 
el propietario podla transferir la propiedad de una cosa —
(i"Nemo plus iuris..."). Pero el que adquirla una cosa de —  
quien no era su propietario, podla, an un plazo corto (...) 
convertiras en propietario por usncapidn".
(10) Cfr. VON TIITTR, supra nota 9, p.337. La Ley de las XII - 
Tablas, exigla, indica AMOROS, supra nota 65 (CAP.I), - 
p. 209, la posesion de la cosa y que ésta no fuera fur­
tive, para poder usncapirla.
(11) Supra nota 9, pags. 337-338.
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Segiin le autorlzada oplnldn de José Luis de los Mœos
(12), la "bona fides" requeride en la usucapio, encuentea 
su antecedents en la "bona fides" exigida en le "emptiO'" 6 
compraventa y "(•..) més que su antecedents -arade- pfigple-» 
mente su verdaiero germen". El principio romano, "Malë 
superveniens non nocet" conduce a lo mismo, nues al 
se la buena fe al poseedor, solo al momento de entrar 6 po-* 
seer la cosa y no en el tiempo sucesivo, quiere decir lé 
buena fe se reduce précticamente al émbito négociai,
A propdsito de la "emptio", viene dada una definfdMfi 
de le "bona fidesV, que coincide con la buena fe del édqMl- 
rente "a non domino", cuando se dice: "Comnrador de buéffé * 
fe es aquél eue ignoré que la cosa era ajena o Juzgé qifé t50 
dîa venderla el que le vendié, v.g. si era procuradof @ 
tor" (13).
[ La bona fides de la emptio sirvié consiguienteroenté 
rSj configurer la propia bona fides requerida para la üëMca* 
pién. A partir de aqul la buena fe posesoria del usucapienté 
se nuede decir, consistente, "en el conveneimiento de lîO —  
perjudicer los derechos de otro y de no cometer injustifié", 
conviccién fundada sobre el error o ignorancia de la 
cién de lesion del derecho de un tercero (14).
(12V DE LOS MOZOS, supra nota 109 (CAP.I), p. 82.
(13) En el Digesto, 30, 16, 1C9, se lefa: "Bonae fidei éfrip^ 
tor esse videtur qui ignoravit earn rem alienam eësê",
(14) Cfr. DE LOS MOZOS, sucra nota 109 (CAP.I), p. 86,
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Sn slntesis, la usucanidn se organizo, Jiistdricamente, 
pare solucionar el problems (Jne representaba la edquisicidn 
de un no propietario (15); por la posesion como dueho duran­
te un plazo determinado y con buena fe, al adquirente a non 
domino fievenfa en duefo.
Vimos en el Capitulo le (pag. 18 ) que esta soluciôn - 
résulté insuficiente y demasiado lenta frente a las necesi- 
dades del trëfico jurldico, de ahî que la usucapio longi —  
temporis se convirtié en una prescripcién "instanténea", la 
cual, si bien, institucionalrnente es una ficcion juridica - 
celificarla en esa forma, como nos dice Amorés, esta expre- 
sion, "(...) viene condicionada por el sentido de su evolu- 
cién histérica (16). Al surgir la AND, concebida como una - 
prescribeién instantanée, arrastra consigo la buena fe exi­
gida por el Derecho romano a cuien pretendia usucapir una - 
cosa, siendo esta en sintesis la razén histérica nor la cual 
al adquirente a non domino, debe ignorar la faite de titula 
rided de su enajenante.
II.- La construGcién dogmdtica de la buena fe surgié - 
hasta el siglo pesado, gracias a los estudios de la pandec- 
tlstica alemana y concretamente a partir del proceso de Gbt 
tinga de 1870 (17). Anteriormente, la buena fe era un ele—
(15) Cfr. AMODOS, suura nota 64 (CAP.I), p, 210.
(16) AMOPOS, supra nota 64 (CAP.I), pags.210-211.
(17) G0MS7 ACEBO, siirora nota 106, pégs. 106-107:MOLLEDA.su­
pra nota 7, p. 189.
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men to préctico e intuitive, tal y como acontecla en Roma (16) 
La distincidn romana entre buena fe objetiva ("contractus bo 
nae fidei") y buena fe subjetiva ("bonae fidei possessor"), 
es el criterlo que rrevalece hoy en dîa (19).
(18) MOLLEDA, supra nota 7, p. 189.
(19) "La buona fede oggetiva -dice îiENGONI, supra nota 22 -
j (CAP.I), pégs. 315-316- h una direttiva e insieme un'au
torizzazione impartite dall'ordinamento giuridico al gTu 
dice (e dnnque un amoliamento del officiura iudicis), - 
il quale, ai fini délia valutazione del comportamento 
tenuto dalle parti di un rapporto obligatorio, viene - 
rinviato e modelli o standards di condotta generalmen- 
te osservati nella vita di relazione e perciéacquisti 
corne doverosi dalla conscienza sociale. Di fronte a —  
questi modelli, in cui si calano storicamente i valori 
extresistematici délia giustizia materiele, il giudice 
non si limita a r,n attività meramente cognitive, ma —  
formula un giudizio di valore circa la esigenze che da
essi si esprimono rispetto al caso concrete de decide­
rs , traducendoli in una norma individuals ella stregua
délia quale valuta o il contenuto del contratto (...) 
verso l'eltra". La buena fe, desde este punto de vista, 
no se debe limiter oara LA^ENZ.K., Derecho de Obligacio- 
nes (Ed. Rev. de Der. Priv., Madrid, 1978) I,p« 144, a 
las relaciones obligatorias, "(...) sino -dice- (...) 
es aplicable siempre q^e existe una especial vincula—  
Bién juridica, y en este “^'entido puede concurrir, por 
tanto en el Derecho de cosas, en el Derecho procesal y 
en e 1 Derecho nublico". En sintesis, como ha expuesto 
BETTI,S., Teorîa general de las obligaciones (Ed. Pev.
DE Der. privado, Madrid, 1969)î,p.70, la buena fe en - 
este sentido, se révéla como, "(...) un criterio valo- 
rativo que no esté forjado nor el Derecho, sino que el 
Derecho "lo asume y recibe de la co.nciencia social, de 
la conciencia ética de la sociedad, para la que esté - 
llaraado a valer".
En relacion con la buena fe en sentido subjetivo,
escribe MENGONI (lugar arriba citado), que: "(..-) è -
un fatto spirituals (gnoseologico) giuridicamente rile 
vante, e dunque non criterio di valutazione discrezio- 
nalmente elaborate dal giudice, me oggetto di precosti 
tuita valutazione legislative, la quale si traduce neTla 
rilevanza tipica attribuita a taie fatto in una serie 
difattispecie normative r,redisposte a tutela del sog^- 
getto "in buona fede". Il giudice ha soltanto il compi. 
to di accertare la buona fede, ai fini dell'operazione • 
logico-formale di sussunzione del caso concreto^sotto
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A partir de este doble sentido del concepto de "buena 
fe", se han elaborado distintas teorlas. Sin afén,exhausti­
ve, se puedén sintetizar las siguientes (20):
1) SUB JET m s
A) Psicoldgica Pure (VTâchter).- La buena fe es, segdn 
esta teorla, un hecho intelectivo, consistente en la creen­
cia errénea, con independencia de si el error es o no excu­
sable, es decir, sin ningun contenido ëtico (21). El error, 
de cualquier tipo que sea, es el factor constitutivo de la 
buena fe.
B) Etico-psicolégica (Bruns).- Frente a la anterior - 
teorla, se yergue en oposicién, aquella para la cual el —  
error no excusable es inadmisible; la buena fe no puede apo 
yarse en un comport amiento culposo. No basta conque sea con 
ciejncia errdnea, sino que la buena fe debe fundarse en un - 
error excusable. Esto plantes el problems de determiner el 
grido de culpa que impide la buena fe del individuo (22) .
(Cont. de la pég. anterior).
la fattispecie astratte". Véase ampliamente este tema 
en DE LOS MOZOS, supra nota 109 (CAP.l), p.123 y ss.
(20) En lo fundamental seguimos a GOMEZ ACEBO, supra nota - 
106 (CAP.I) p. 107 y ss. y a MOLLSDA, supra nota 7, p. 
190 y XX.
(21) Scstenla vréchter, citado, por CORRADINI,D., Il Yrite—  
rio délia buona fede a la scienza_del, diritto priv.atnT 
(Giuffrè, Milano, 1970), p.113, que :"Die bona fides —  
eines Besitzers in dera redlichen Glauben dass er Eigen 
thVimér der Sache geworden oder wenigstens befugt sei".
(22) Es decir, como sehala DI2Z PICAZO,L., en el Prologo e 
la obra de Franz Niëacker, 51 princioio general de le 
buena fe (Ed. Civitas, Madrid, 1977) pégs. 14-15» se - 
debe analizar, "(...) la medida en que el sujeto ooeré 
con la diligencia normalraente exigible en esa situa—
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Esta es la posicién més generalizada entre los eut ores, 
8 la cnal nos adherimos, con el corrective que serais Roca 
Sastre (23), en el sentido de que cuando la creencia del su 
jeto se apoya en la publicidad registral, la diligencia ex^ 
gida al sujeto se refiere unicamente al contenido del instru 
mento de publicidad y no al conocimiento de la verdadera rea 
lidad.
C) Posicién Intermedia (Pernice).- Una teorla que figu 
ra entre la psicoldgica pura y la ëtica-pslcoldgica, es la 
que distingue un concepto de buena fe para las relaciones - 
de derechos reales y otro para las obligaciones, descompo—  
niendo la bona fides en sus dos elementos: conciencia (psi- 
colégico) y moralidad (ético), no siendo ningun impedimento, 
el conocimiento de los vicios del acto, si no exista contra 
diccion moral en la tome de posesidn de la cose.
D) Teoria ética (Eonfante).- La buena fe es un concep­
to |ético, general e igual en todas las releciones juridicas; 
es la conciencia de actuar honradamente (24). El error no -
(Cont. de la pag. anterior).
cidn y dilueidar si con (...) normal diligencia el —  
error pudo y aun debid desaparecer". Sin embargo, vere- 
mos més adelante, que la diligencia exigible no es ob­
jetiva, sino subjetiva, en cuanto e la forma en que ha 
de ser valorada.
(23) Supra nota 25 (CAP.l), p.367.
(24) A esta posicidn se ha objetado, indica-GOMEZ ACEBO, —  
su^ra nota 106 (CAP.I), p.109, que los conceotos éticos 
ho sirven para tratar jurldicamenta las instituciones: 
ética y derecho son cempos con diferentes objetivos. - 
También se critica que la concepcidn ética no hace mas 
que, "(..,) sacarse de la manga -dice Gomez Acebo (lu­
gar citado)- con habilidad de ilusionista, una norma - 
ética a la que se trata de centrer en el Derecho a tra 
vés de la idea de la moral del hombre medio".
- 340-
es elemento constitutivo de la buena fe, sino un simple pre- 
supuesto de elle. No baste conque se constate el error, as 
necesario saber como y porqué se ha caldo en ël. Debe deter 
minarse si el adquirente se cuestiono el problems de la le- 
gitimidad de la adquisicidn y con que argumentes lo habia 
resuelto fayorablemente, o si por el contrario, actuo con - 
ligereza y sin tomar precauciones minimas, sin investigar - 
con diligencia las circunstancias del acto. Se exige, en <»- 
sintesis, que el individuo se haya formado una persuasion - 
sin residues de incerteza, no siendo suficienta un juicio - 
de probabilidad, cue deje margen a la duda (25).
E) Volitiva (Entre otros: Mengoni, Carnelutti, Gomez - 
Acebo).-
La buena fe se define an esta teorla, como voluntad de 
no infringir el ordenamiento jurldico; los hechos psicoldgi 
cos no son de intends para el Derecho, sdlo en cuanto deter 
minan la voluntad de un modo indirecto.
Dentro de esta tendencia, Carnelutti ha sostenido que, 
jurldicamente, la buena fe es la voluntad conforme al Dere­
cho, o sea, la voluntad de obedecer a la norma, incorporan- 
do al Derecho el valor jurldico de la intencidn (26).
(25) Cfr. MENGONI, supra nota 22 (CAP.I), p. 319.
(26) Carnelutti, citado por Gdmez Acebo, supra nota 109 —  
(c a p .I), p. 110. AMCROS, supra nota 64 (CAP.I), p.215, 
critica esta teorla, aduciehdo que: "(...) la buena —  
fe no supone un querer actuar de una determinada mane­
ra, atributo de una voluntad négociai. Sino la convic- 
cion errdnea baseda en la pariencia que hace confiar - 
en la validez de la adquisiciën (arts. 433 y 1950 CCS)
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Mengoni (27), situa también la buena fe en el campo vo 
litivo, pero rnatizéndola con un criterio ético. Estima que 
le voluntad ha de ser exenta de dolo y en lo que concierne 
a le culpa, le considéra como algo extrlnseco a la buena —  
fe.
Pare Gdmez Acebo, la buena fe se configura como la vo­
luntad consciente de la jurioidad del acto, o bien, la vo—  
luntad inconsciente de la entijuricidad dsl acto (28). Este 
autor recoge la distincidn gerraénica entre el camoo de la - 
eficecia o "oosse" y el campo de la licitud o "licere". La 
buena y la mala fe, deben ubicarse en el campo del "licere", 
o sea en el terreno de los actos llcitos e ilfcitos, y no en 
el del "posse". Prneba de ello es que corrientemente, la va- 
loracidn eue el Derecho hace de la buena o mala fe, es con 
miras e itcponer o excluIr la responsabilidad por dahos y —  
perjuicios, valoracion que es propia del campo juridico del 
"licere". Y si en ciertos cesos, por ejemplo en la misma —  
AND, la buena fe parece transcender al campo del posse, por 
coQtribuir, si menos, a la creacion de efectos jurfdicos, - 
ello no imolica, segûn este autor, que la buena fe trascien
(Cont* de la pég. anterior)
L»^buena fe modaliza la adquisiciën, e Influye en su - 
eficaoîa, nero no forma parte de los requisitos de vo- 
luTiEted del negocio-adquisitivo. La buena fe résulta —  
més un concepto de contenido ético-psicolëgico, inte—  
lectivo, que volitivo".
(2?) Glî acquîsti, nags. 318-319.
(28Î Suora note 106 (CAP.I), p. 124. Une crftîce a la posi-
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da a la esfera del passe, porque la buena fe, per se, nunc a 
tiene eficacia de creacidn juridica (29). Su papel se linn 
to a ser un presupuesto o condictio iuris, para que la nor­
ma daspliegue su eficacia constitutive (30).
2) Tooria Normative (Levi, Gorphe, Barassi. Huta).- La 
buena fe es una norma juridica de conducts, surgida del de-
I
ber general de no dshar a otr^ consciente y voluntariamente. 
|No se define la buena fe, sino que se eleva a condicion de 
norma. En este sentido se concibe como el debar de compor—  
jtarse rectsmente, y por tanto, sin malicia, sin yiolencia, 
sin fraude con los dernés. De aqni surgen una serie de obli- 
geciones positives y negatives, como decir la verdad, mante 
ner la palabra dada, cumplir las prestacionas convenidas, - 
no indueir a engaho a los demas, no prometer més de aquello
(Cont. de la peg. anterior).
cidn de este autor en '^’ALLE? DE G0Y7IS0L0, J., en su Co- 
mentario a la sentencia de 19 de junio de 1943, Anus—  
rio de Derecho Civ., oct-dic., Madrid, 195^, p« 1401.
(29) La obediencia a la norma, *’(...) no es mas -afade GO—  
MEZ ACEBO, supra note 106 (CAP.I), p. 124- que el cum­
plimiento estricto- del deber, y en los humanos el cum 
nlimiento del deber no se premia. 5e condecora a los - 
heroes, pero no a la honestidad gris".
(30) Para MOLLEDA, surra nota 7, p. 197, "(...) as de todo 
punto de vista arbitrario, pretender enc a jar exclusiva- 
mente c principalmente la buena y la mala fe (...) en 
el camoo del licere, como arbitrario serla pretender - 
encajarlas exclusive o principalmente en el campo del 
posse. Las valoraciones que (...) se hacen de la buena 
y mala fe miran, unas veces,a la eficacia de los actos 
juridicos y otras e la licitud de tales actos, sin que 
falten casos (hablando del ordenamiento espanol) en —  
los cue se veloran amos efectos". A continuacion hace 
un elenco de los diverses casos en los que la buena fe 
en el CCE, se refiere a uno u otro aspecto.
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qne se sabe no poder cumplir, en poces palabras, el no debar 
voluntaria y oonsclentementa a otro (31) (32).
3) Teoria pluraliste o hecho juridico (Sacco).- Para 
ta teorla la expresidn "buena fe", indica un hecho juridico 
(por tanto, un fenëmeno del mundo natural vslorado por el Da 
recho). No es por tanto, una creacidn legal. Las diferentes 
valoraciones que la ley hace de este hecho juridico, permi- 
te elaborar una variedad de conceotos, juridico-positivos - 
de la buena fe; unas veces se presents como un simple hecho 
intelectivo; otras, como un hecho volitivo; o como norma ju 
ridica, o en fin, como criterio clasificador de los compor- 
tamientos humanos.
(31) GORPHE, citado oor Gomez Acebo, supra note 106 (CAP.I),
p. 109, sostiene que la buena fe es: "la consegracidn 
del deber moral de no engahar a los demas, el cual no 
es més qua aplicacidn de la norma general que ordena 
no hacer mal al prdjimo o no dahar a nadie sin dere—  
cho o sin necesided; neminen loedere. Hay una verdade 
ra obligee idn juridica da cornporterse en las relacio­
nes de negocios, esoecielmente entre partes, con un - 
minimo normal de lealtad".
Para el profesor ALG^ E^P, J., 21 concerto de la buena 
fe en la genesis y en la técnica del Derecho orlvado, 
en Revista Juridica de Cataluha, Vol. 33. Barcelona, 
1927, p. 539, la buena fe.puede definirse en un uni- 
co sentido, que recibiria el trato de un principio ge 
neral. Asi, le buena fe consiste eh el mantenimiento 
de la pureza de la voluntad que requieren la confian­
za y la lealtad recîprocas dé los sujetos enfrentados, 
siempre dentro de los limites del ordenamiento jurid^ 
CO. 21 especto subjetivo, séria una derivacidn del —  
objetivo.
(32) La concepcidn normative ha sido criticeda, nos indica 
GOMEZ ACÈBO, surra nota 106 (CAP.I), p. 109, en el —  
sentido de que adolece de un defecto inicial: se tra­
ta de ver la caracteristica de ella en la normativi—  
dad de su contenido, pero sin determinarantes satis—
factoriamente cual sea su contenido.
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En términos générales podemos destacar varias consecuen 
cias (sin ennmeracion exhaiistiva) que corrientemente se otor 
gan en los crdanamientos, a la buena fe:
a) Se considéra en primer término, como una causa de - 
exclusion de le culpabilidad de un acto formalmente ilicito 
y consiguientemente, como causa de exoneracion o etenuaciën, 
de la sancion; b) La buena fe se tiene también enconsidera 
cién, como une causa o fuente de creacién de especiales de- 
beres de conducts exigibles en céda caso, conforme a la fi- 
nalidad perseguida por las partes. Estas no se debansélo —  
aquello que han estipulsdo o lo que détermina el texto legal, 
sino también aquello que en cada situacion impone la buena 
fe (buena fe objetiva); c) La buena fe, es por éltimo, una 
causa de limitacién del ejercicio de un derecho subjetivo o 
de cualquier otro poder jurldico (33).
(33) Para todo véase s DIE3 PICAZO, sucra nota 22, p. 19. - 
Sefala este autor (ob. cit. p.21), que la doctrine aie 
mena, en especial, ha elaborado, con base en la juris- 
prudencia de los tribunales, una serie de suouestos —  
tipicos a los eue parece aplicable la idea de que le ** 
buena fe opsre como limite al ejercicio de los derechos 
subjetivos. Veamos brevemente algunos de ellos: 1) El 
acto de ejercicio de un derecho subjetivo o de una fa- 
cultad es inadmisible cuando con él la persona se pone 
en cont radiccién con el sentido que ob jet iyamente y —  
conforme a la buena fe habrîa que concéder a su conduc^ 
ta anterior ("Venire contra factum nropium"); 2) ün de­
recho subjetivo o une pretension no puède e.iercitorse 
cuando el titular no sélo no se ha rreocupado durante 
mucho tiempo de hacerlos valer, sino eue ha dado lugar, 
con su omisién a que el adversario oueda esnerer obje- 
tivamenta que el derecho ya no se ejercitora; 3) Ss —  
contrario s la buena fe ejercitar la accion de nulidad 
respecto a un negocio ineficaz, si fue cumplido volun­
tariamente a sabiendos de que era nulo; 4) El cumpli—
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III.- La buena fe del adquirente "a non domino", no ha 
sido expresamente definida en nuestro Codigo civil, pero —  
oartiendo del nrincipio de que "En bienes ranebles, la pose- 
si6n équivale al titulo", oarece bastante claro qua la bue­
na fe exigida al tercer adquirente, es la buena fe poseso—  
ria, que nuestro Cddigo civil define -caso unico an que la 
buena fe ha sido definida (34)-,en el articulo 285, como la 
creencia del poseedor de tener derecho a poseer la cosa al 
momento de la toma de posesidn (35)*
(Cont. de la pdg. anterior)
miento de la obligacidn debe prestarse Integramente. - 
Por ello no puede compelerse al acreedor a recibir un 
cumplimiento parcial. Pero la buena fe puede imponer - 
que cuando la parte que resta por cumplir sea exigua, 
la rehusa del cumclimiento por ser parcial, sea contra 
ria a la buena fe. De la misma manera la buena fe pue­
de imponer una moderecidn a la exigibilidad inmediata 
de la obligacion o permitir una ligera trasgresidn del 
plazo; 5) No es de buena fe el que reclama si cumpli—  
miento de una prestocidn cuando debe restituirla o de- 
volverla inmediatamente. Vease el analisis complete —  
de estos puntos, en la obra de Viescker, citada en su­
pra nota 22, p. 60 y ss.
(34) El art. 1248 C.c., define la mala fe de la renuncie —  
del sDcio (sociedad civil), como aquella hecha, "para 
aprovecharse de una ganancia que debe pertenecer a la 
sociedad". La "bonae fidei contractus" (buena fe obje­
tiva), se encuentra com^rendida en el art- 1022 C.c.
(35) Este articulo en su conjunto, dispone lo siguiente: -- 
"En todos los casos en que la ley exige posesidn de -- 
buena fe, se considéra poseedor de buena fe al que en 
el acto de la toma de posesidn crela tener el derecho 
de poseer. Si habia motivo suficiente para cue dudara 
corresponderle tal derecho, no se le debe considérer - 
como noseedor de buena fe; pero si la posesion fuere - 
de buana fe eri su principio, no pierde ese cardcter —  
por el solo hecho de qua el poseedor dude posterior—  
mente de la legitimidad de su derecho. Cesa de ser de 
buena fe la posesion en el momento de adquirir la cer- 
tidumbre de que se posee indebidamente, y cesa también 
desde la notificecién de la demanda en que otro racla-
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21 legislcidor patrio no fue influido en e sta materia » 
per el Codigo Nepoleon, el cual en su articule 550 dispone 
que: ”21 poseedor es de buena fe cuando posee como propieta- 
rio, en virtud de un titulo traslativo de propieded del que 
ignore los vicios.
Deja de ser de buena fe desde el momento en que conoz- 
0 8 esos viciosV. T^ na regulacidn similar contiens el art. 433 
del Gddigo civil espanol (36), y contenia el art. 701 del - 
Cddigo civil italianô derogado (37). Por el contrario para 
el art. 1147 del Cddigo civil italiano vigente, es poseedor
(Cent, de la pag. anterior).
me el derecho de poseedor”. Sobre la nocidn de buena - 
fa posesoria para la jurisprudencia, vëanse las senten 
cias de Oasacidn de 15.30 hrs del ô de julio de 1949 y 
m  106-1967.
(36) Este articule dispone q'^ e : ”Se reputa poseedor de bue­
na fe el que ignore que en su titulo o modo de ad qui —  
rir exista vicio eue lo invalide. (...). ^ëese tarabiën 
en relacion, el art. 1950 CC2.
(37) Sstinuleba esta numeral que: ”(...) è possessore di —  
buona fedc chi possiede como prorrletario in forza di 
un titolo abile a trasferire il dominio, del quale ti- 
tolo ignorava i vizi”.Pefiriéndose a este articule y - 
al 550 del Cddigo Napoleon, que trsnscribimos en si —  
texto. EAKASSIj supra 123 (c/jP.I), o. 225, sehala que : 
”(•••; generalizzavano nel possesso di buona fede la - 
necesitè, oltre che délia buona fede, anche di un tito 
lo idoneo. Pn binomio che sembra^a imoosto da un lunga 
tradizione, ma che aveva suscitado la critiche de ine 
parte délia dottrina”. Por ser la buena fe un hecho in 
telectivo, el titulo como elements externo a la concien 
cia, no se requiers en la formacidn de aquella; de aqui 
las crlticas'de la doctrine.
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de buens fe, quion posee, ”(...) ignorsnde di ledere l*al—  
trni diritto", si haoer roferencia alguna al titulo, fund an 
dose unicamente an la representacion intelectual del indiv^ 
duo (38).
Volviendo a nuestro art. 265, hemos visto que define - 
la buena fe del poseedor como un fendmeno psiquico, como —  
une "creencia”, s in hacer referenda a un titulo, de lo que 
deducimos le innocesidad del mismc, justificcdo por le natu 
releza de esa creencia, al igual que como lo ha establecido
(38) 2n la De'rcidn del Codgo ci^ ril italiano vigente, nos 
indice FAHASSI, suora nota 123 (GAP.I), n. 226, que el 
argumente esgrimido pare esta modificacidn fue que: —  
"(...) la buona fede à une r.ozione di cerattere usicolo 
gico e di port at a etica: non va commista con element i 
di diverse natura she restano estranei, anche se ne sia 
richiesto il concorso ner la produzione di determinati 
effetti giuridici”. es de otra opinion.Sos--
tiene (ob. cit. p. 228 y se.), que: ”(...) non si pnn 
essolutarnente concenire un possessore di buona fede co 
si primordiales da essere assolutarnente convinto di —  
evere ecquistato un diritto reales senza alcun titolo 
che questo ecouicto abbia giustificato e determinate. 
Insoina -dice mas adelente- il titolo non sarebbe un coe 
fficiente délia buona fede, masolo un suo presupposto: 
cioè el giudizio sulla buona fede sarebbe negativamente 
condizionato al giudizio sulle buona fede sarebbe nega 
tivemente condizionato al giudizio siil titclo (...). - 
Amaietto anch'io che non sia logicamente nossiuile con- 
cepire un possessore di buena fede che sappia non es is 
tere alcun titolo. (...) il titolo (...) pu6 practice^ 
mente integrere il possesso di buena fede, tutti e due 
collaborando a determinare quegli effetti giuridi che, 
si noti bene, la legge ricorinette al possesso di buona 
fede”.
La Corte de Casacidn italiens, en sentencia de 10 
de noviemhre de 1971, public ad a en Giustizia Civile, p 
Mass., Ne 3230, p. 1734, resolvio que : "Il concetto di 
buona fede, dettato dall'art. 1147 C.c., prescinde de 
qualsiasi elemento oggettivo -titolo di accuisto ed^ —  
eventuali vizi di esso-, essendo fondata sulla convin-
zione da parte del possessore di nom ledere l'altrui - 
diritto".
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el Cddigo civil iteliano de 1942 (art. 1147) (39). El error 
sobre el que se apoya la buena fe, ha de ser excusable. En - 
este sentido nuestro Cddigo civil, adoptd, en su art. 285, la 
définieidn dtico-psicoldgica de là buena fe, disponiendo que: 
"Si habîa motivo suficiente para que dudara (el poseedor) co 
rresponderle t^l derecho, no se le debe considérer como po—  
seedor de buena fe". La creencia del poseedor debe, por tanto, 
apoyarse en un error justificable, que no lo serd, con solo 
que existieran motivos para que durera tener el derecho a —  
poseer la cose.
La regia es la innecesided de la subsistencia de un ti­
tulo, para la existencia de la buena fe del podeedor. Ahora
(39) MENGONI, Gli acquisti, p.327, se refiere a uns nocidn -
"relative" de la buena fe posesoria, segun la cual, la
misma se presents exclusivamente en relacidn con el —  
adversario; si este es un tercero, el uoseedor results 
ré afectado solo si conoce la falta de titularidad deX 
I enajenante. Para la concencidn "absolute, que prevale- 
I cie en la doctrine del CCI abrngedo, la buena fe debla 
referirse tente a la felta de titularidad del tredens - 
I como a la ignorancia de los vicios del titulo. "(...;
il titolo (...) -dice MENGONI (ob. cit. p. 324)- è por
së estraneu alia struttura del possesso di buona fede". 
Mës adelante s'^ stiene que: "II titolo in base al qua­
le I’acquirente riceve il possesso, non ha në puô avé­
ré una funzione di supporto del la buonafede, ma di —  
quests costituisce piuttosto un limite di rilevanza. - 
Esso ha la funzione dl giustificarlo erge omnes, ossia 
di fronts a qualunque soggetto, diverso dell*alignante, 
che risulti essere il vero propietario (...)"• La sen—  
tencia de Caseciën de 21 de mayo de 1955, in Giur. it., 
1955, 1,1,718, resolvio qua: "La buona fede non debe —  
gia cadere sul "titolo", ma sulle legittimazione del —  
tradens".
Es poseedor de buena fe sin titulo v.g., quien po­
see una cosa, la cual le ordenë adquirir a su mandata—  
rio, quien se la entrege, haciendo creer que ejecuto el 
mandate, cuendo en realided solo lo detenteba.
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bien, observemos que, conforme al art. 481 C.c., el accipiens 
88a reqnlere un "titulo babil" para que su adquisicidn 
eficaz respecte a terceros (lo mismo pare la usucapion: art. 
853 C.C.). Résulta irrelevante entonces, discutir si el ad—  
quirente a non domino debe tener un titulo para ser conside- 
redo de buena fe, o si debe ignorer los vicios del mismo, —  
porque independientemente de todo ello, se exige el titulo, 
que si tiene vicios, aunque sean ignorados por el adquirente, 
como dijimos en su o^ortunidad, impiden la AND, por quitarle 
"babilidad".
Inicielmente senalamos que, partiendo de la régla: "En 
bienes muebles, la posesidn équivale al titulo", no bay duda 
de que la buena fe exigida al adquirente a non domino, es la 
buena fe posesoria, lo que fëcilmente se deduce, Por el he—  
cho de ser la posesion el supuesto fundamental de la adqui—  
sicidn. Se plantea empero el problems de que en nueetro Dere 
cho, la posesion ya no juega ese papel destecado concedido en 
el sistema francés, al carecer, por si sola, de ese efecto.
La buena fe del adquirente a non domino desde un punto 
de vista estricto, poderaos verla como no coincidente con la 
del ppseedor; en el primer caso, consiste en el conveneimien 
to de adquirir una cosa de quien es su titular, en el otro, 
consiste en le certidumbre de tener el derecho a poseer une 
cosa (art. 285 C.c.); aquella se refiere a una verosimili—  
tud de adquirir*' y esta a la de poseer. Asl vistas, son dos
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"creencias" diferencialles (40), que podrîan plantearse en - 
raz6n de una sucesidn: en primer lugar se cree adquirir la 
cosa del titular y sucesivamente cabe la persuasion de te—  
ner derecho a poseer la cosa. Recordemos sin embargo, que - 
la AMD se verifies hasta que se obtenga la posesiOn de la - 
cosa, pero aOn asl se puede diferenciar una posesiOn estëti_ 
ca, a la que parece referirse el art. 285 C.c., con la "apre 
hensiOn" de la cosa, momento iinico en que se exige la buena 
f0 del adquirente a non domino.
Ha y quien sostiene en la doctrine italiana (41), toman 
do como base la definicidn que ha sido recogida.en.el Art. 1147 
del CCI.,que la buena fe del adquirente a non domino, debe 
apoyarse en hechos concomitantes; concretamente, en la en—
(40) Sri la doctrine italiana, hay quien distingue entre la 
buena fe posesoria y la del adquirente. En este senti­
do podemos citar la opinion aislada de SA200, supra ho 
ta 16 (CAP.II), p. 168, para quien: "La buona fede neTl’ 
acquisto ha oggetto diverso délia buona fede possesso- 
ria, e qnindi è concettualmente distinta (...) dalle - 
buona fede dell’ert. 1147 "(referente a la posesion - 
de buena fe). En su articulo: La presunzione di buona 
fede, en Hiv. Dir. Civ., 1959, NQ I ,  p. 29, sostiene - 
que : "Anche le modalité cronologiche del la buona fede 
di cui ai vari artt. 1147, 1153 (...), non coincidono: 
l'art. 1147 parla di buona fede el momento dell'acquis 
to dell possesso, mentre l'art. 1153 parla di momento 
délia consigna. Per chi ritenge che la consegna sia —  
qui la trad itio onerata dall’aliénante, il momento del 
la buona fede possessoria è distinto dal momentodalla 
buona fede neel'acquisto del possesso".
(41) Cfr. SACCO, sucra nota 16 (CAP.II), p. 167 y as y su - 
Nota a la sentencia de la Corte D'App. Genova, de 14 - 
de junio de 1948, Interna di acquisto a non domino di - 
buona fede ex a r t. 11$3 Cod. civ.', en Riv. Dir. Coram., 
1949, p. 48 y ss.
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trega de la cosa al accipiens y en un titulo idërieo, lo que 
no es asî en materia de "posesidn" de buena fe, pero de 
acuardo con lo que dijimos atrds sobre la naturaloza de la 
buena fe, estas consideraciones son infundadas, y no son de 
recibo para diferenciar la buena fe del art. 285 de nuestro 
Cddigo civil y la del adquirente a non domino, a pesar de - 
que éste igualmente debe tener un titulo iddnéo o habil y - 
recibir la posesidn de la cosa, no asî.el poseedor a que —  
elude el art. 285*
No obstante los posibles matices que podemos hacer en­
tre la buena fe del adquirente a non domino y la definida - 
en el art. 285 C.c., nos inclinamos por inclnîr el concepto 
de buena fe de aqudl, entre la definicidn del art. 285, por 
cuanto: 1) Coincide el momento en que se exige la buena fe 
del poseedor, con el momento en que debe tsnerla el adqui—  
rente a non domino, es decir al entrar e poseer, o en el —  
"acto" de la toma de posesion", lo que corresponde a la idea 
de "eprehensi(5n"momento en el que es necesaria la buena fa 
del edquirenté a non domino; 2) La definicidn de la buena - 
fa posesoria, como creencia de tener el derecho a poseer, - 
al entrar en posesidn de la cosa, no excluye la buena fe del 
adquirente a non domino, o creencia de adquirir del titular 
del derecho, de la cual se deduce la de tener derecho a po 
seer la cosa, o viceversa, quien cree tener el derecho de - 
poseer, seré porque cree haber edquirido del titular; 3)HÎ£
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tdricamente, vimos como el origan de la buena fa del adqui 
rente a non domino se desprende de la buena fe en la usuce- 
nidn, cue es un caso clësico de la "bonae fidei possesso". 
Ssto signifies que, a peser de los matices que puedan pre-~ 
sentarse, la buena fe del adquirente a non domino, concep—  
tualraente, se encuentra en el ëmbito de la buena fe poseso­
ria.
. De todo esto surge la posibilidad de aplicar en la AND, 
lo que dispone el art. 285 C.c. respecte a la excusabilidad 
del error, no procediendo la adquisicidn cuando el accipiens 
ha procedido con negligencia, a lo que nos referimos mës —  
adelente en concrete.
La buena fe se exige al adquirente a non domino, pero 
no a quien se empara a la presuncidn de propiadad del art. 
854 C.c. La posesidn a la que se refiere el art. 854 es a - 
une posesidn como hecho y como tal, es independiente de si 
se e.lerce con buena o mala fe. Se posee y baste con ello; - 
se presume la posesidn a titulo de duefo (art. 283 C.c.). - 
Las unices excepciones, en que la presuncidn de propiedad - 
se destruye a priori son: si la cosa fue sustraîda o perdi- 
da y se derauestra que fue asf desde un inicio, o si se prue 
ba desde uh principio la mala fe del poseedor, pero mientras 
no se pruebe, y a peser de ser de maie fe, la presuncidn —  
de propiedad le sig’^e defendiendo.
En sintesis, la buena fe del adquirente a non domino.
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03 un hecho intelectivo, consistante en la ignorancia de ad 
quirir una cosa de quien no es su titular o un derecho real 
de quien aparente tenerlo, o bien, y lo que es iguel, es la 
creencia de adquirir el derecho en la cosa de quien ouede - 
disponer de ël. Ambos hechos psicoldgicos van unidos inte—  
lectualmente y exnresan en el fondo la misma idea (42).
Un matiz particular ofrece la buena fe del adquirente 
a domino, cuando su adquisicidn es regulada en el art. 481; 
consiste en la ignorancia de dafiar el derecho de un tercero 
con un gravamen sobre la cosa.
La omisidn del art. 481 C.c. en lo que concierne a la 
buena fe del adquirente, se subsana por aplicacidn extensi­
ve del art. 1065 ibid, que la exige exorasamente, para el - 
caso en que la AND se oculte bajo el titulo mës comun: la - 
compraventa.(43).
(42) En este sentido AMOPOS, supra nota 64 (CAP.I), p. 211 
serais que: "(...) ignorancia y creencia no son mas —  
que dos manifestaciones -positiva y negative- de un —  
mismo fendmeno: desconociraiento de une situacidn jurl- 
dica distinta a la apariencia que le posesidn corapor—  
ta; y que embas exnresiones resultan intercambiabies, 
puesto que grosso modo, tente signifie a ignorar un vi­
cio adquisitivo como creer en la validez del titulo del 
trensferente". Lo que importe, es, como indice ALBALA- 
DSIO, Derecho civil, III-l, p.59, que embas creencias 
descansan sobre un error; cambiar unacosa por otra.
(43) Adémas de acuerdo con el art. 321 C.c., la reivindica- 
cion procédé contra quien poseîa de mala fe y ha dejar 
do de poseer; con mayor rezdn contra quien ha seguido 
siendo poseedor.
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S1 silancio del art. 481 en esta materia es injustifi- 
cable y obedeoe a nn descuido legislative, signiendose en - 
esto a su modèle, el art. 2279 CCS, que incurre en la misma 
omisidn. La doctrine francesa, para salver la laguna, sos—  
tiene que el mismo Cddigo, exige la buena fe en otro caso - 
de AND ; concretaraente, cuando tiene lugar la dobleventa —  
(art. 1141 CCF) (44). Ademds da los mismos précédantes de - 
la mëxima, se infiere que la protaccidn se extiende solo a 
quien adquiera de buena fe (45); "(...) elle constitue -de- 
cla Laurent- le minimum que l'on puisse exiger de l'acque—  
reur a non domino qui prëtend a la propriété" (46).
IV.“ Digno de rroteccidn jurfdica es sclc aquel que —  
contra su voluntad cae an el error de creer que su enajenan
(44; Cfr. riARTY & PAYNAÜD, supra nota 5 (CAP. I), p. 384. - 
La Cour D'aprel de Paris, en sentencia de 15- février 
1961, nublicada en Revue Trim., 1^61, n. 3^2, resolvio 
que: "Les dispositions de l'art. 22y9 G. civ. ne protè 
gerit contre la revendication le possesseur d'objets mo 
biliers que s'il est de bonne foi (...)". En este sen- 
tido la sentencia de Casacidn de 16 juin 1971, en Re—  
vue Trim. 1972, p. 152.
(45) En este sentido estima SAVATIER, supra nota 1C4 (CAP.I) 
p. 360, que la buena fe résulta de la tradicion y de - . 
la equidad.
(46) LA^'RCMT, sunra nota 129 (CAP.l), p. 1618. Otros cédi —  
gos si exigen exoresemente la buena fe del adquirente 
a non domino, v.g., el Cddigo civil italiano, en su -- 
art. 1153; el eleraan, en su oaragrafo 932 y el espanol, 
en su articulo 464.
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te es titular del derecho que ostenta en la cosa (47). La - 
regia es que la apariencia en la cual confia el adquirente, 
se apoye en la posesidn del tradens en la cosa, por ser el 
medio normal de publicidad del derecho sobre muebles, y en 
su caso, en la publicidad registrel (48). No es exacto que 
contra lo declarado por el Registre, no cabe ser un adqui—  
rente de buena fe (49). El adquirente, eiîn en este caso, —  
puede ser de buena fe, pero ocurre; que entonces su comport^ 
miento esta revestido con culpa grave, por no constater la 
titularidad del enajenante en el Registre, omisidn que imp_i
(47) Como ha seraledo^vON THUR, supra nota 9, p. 337, (...) 
ningun orden juridico progresivo puede menos de tener 
en cnenta este error, pues no hay hombre honrado que - 
se halle libre del peligro de juzgar falsamente una —  
situacidn jurldica".
(48) Le doctrine mës reciente sostiene que la publicidad re 
gistral no es fuente de apariencia. En este sentido —  
MENGONI, Gli acquisti, p. 351, estima que la inscrip—  
cidn, "(...) è uno strumento di protezione delldaffida 
mento strutturalmente diverso dail *aoarenza d i diritto. 
La pubblicità è una forma di comunicazione el pubblico, 
con mezzi simbolici (segni significativi), di fatti o 
atti giuridici e delle connesse situazioni giuridiche, 
mentre l'apparenza di diritto appartiens a un ordine - 
di fenomini opposto, essendo integrate da un comolesso 
di circostanza, elestiche e non rigidamente tipizzate, 
che non raopresentano una situazione giuridica, bensi
la indicano per inferenza (insenso empirico) o rinvio". 
En materia de AND, como quiera que sea, si la cosa se 
encontraba inscrit a a nombre del non dominus, la buena 
fe del accipiens estarë fnndada en la inscripcion, q"e 
oara TALON MARTINEZ, sunra nota 99. (CAP.I), p. 380 si 
dénota aneriencia. En este sentido exnresa que:"Si me­
dio juridico a travës del cual (...) actua en su plena 
extension la tutela de la anariencia, es el constitui- 
do por las formas de nublica fe (...)". Con otras pala 
bras, pero dentro de la misma idea, MARTINEZ RNI7, su­
pra nota 99 (CAP.I), nags. 928-929.
(49) Asl lo cree-con error AM0R03, supra nota 64 (CAP.I.j. 
p. 225.
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(18 la AND. Se sobrepone la publicidad registral a la protec 
cidn de la creencia del adquirente de comtratar con el titu 
lar del derecho en la cosa.
1.- Laapariencia, en general, debe ser una situacidn - 
tal, que si el tercero no era va de mala fe (por conocer —  
desde un inicio la felta de titularidad del tradens)-no le 
haga caer en ella. Serë una situacidn de hecho que no se —
distinga de una de derecho. para que sea asf, debe existir:
a) TTn animus domini de parte del transmitante en relacidn -
con la cosa; b) ITn elemento material que tenga todos los —
signos exteriores de la situacidn verdadera; que revele so- 
lidez, o sea, persistencia y por tanto que sea notoria, no 
ocasional o fugaz. En otras oelabras, que aparezca exenta - 
de toda contradiccidn y c) Debe ooncurrir un elemento psico 
Idgico, constituido por el error que se comete a la vista - 
de la situacidn exterior (50).
El "animus domini", es obvio que se trata de la actitud 
asumida por el tradens ante el adquirente, presentendose co 
mo propietario efectivo de la cosa. Este animus puede ser - 
siraulado o puede demostrarse con sinceridad, denendiendo —  
de si el transmitente no ignora ser un non dominus, o si —  
por el contrario, cree por error o imnrudencia haber recib^ 
do la cosa en calidad de propietario. No se requiers enton-
(50) Cfr. MARTINEZ RUIZ, sunra nota 99 (CAP.I), r>. 928; BER 
GAMO LLABPES, supra nota 99 (CAP.I), p. 244.
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ces que la apariencia se haya "qnerido" crear (51); basta la 
misma como hecho objetivo.
El animus domini debe ser complementado con un elemento 
material exterior, perceptible nor los sentidos. Este elemen 
to es como régla, la posesidn que el tradens ejerce sobre la 
cosa. Al estar en posesidn de la cosa, entra en funcidn la 
presuncidn de propiedad del art. 854 C.c., que refuerza la 
apariencia del tredens y la confianza del adquirente.
El elemento psicoldgico de la apariencia se produce, - 
cuando el elemento material créa una situacidn de error, —  
que da pie a la buena fe del adquirente.
2.- Gran parte de la doctrine exige que la buena fe —  
del accipiens se encuentre objetivamente vinculada con la - 
posesidn de la cosa oor parte del tradens, al ser la pose—  
sidn considerada tradicionalmente como el medio por excelen 
cia de la publicidad del derecho sobre cosas muebles; se e^ 
tima que solo la posesidn révéla la apariencia de un dere—  
cho (52), sin embargo, existe una fuerte tendencia que nie-
(51) Cfr. HEHNANTEZ GIL, sunra nota 32 (CAP.I), p. 428.
(52) JORDANO EAREA, su^ra nota 99 (CAP.I), p. 691; EAPASSI, 
supra note 123 (CAP.I), p. 453, Para MELON, sunra nota 
104 (CAP.l), p. 135, al ester el tredens en posesidn - 
se nresume su propiedad, presuncidn a partir de la cual 
tiene lugar la apariencia de ^roniedad y de aquî la —  
AND. Con la misma orientacion NTN 2Z LAGOS, sunra nota 
114 (CAP.I) p.76. Cfr. Pt^GLIATTI, supra nota 157 (CAP. 
Dp. 279.
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ga a la posesidn la estructnra de «ma forma de publicidad -
(53) y como reconoce Barassi, la ausencia de posesidn del - 
tradens, "(...) non esclude che il propietario il quale vo- 
glia reivindicare la sue cosa mobile (•••) debba provare la 
non buena fede dell'acquirente: a non limitarse che il ter- 
zo aliénante non era possessore (...)" (54). Suscita dudes 
si la apariencia jurîdica se integra, caso de ser el enaje­
nante un poseedor raediato. Para Angel Sanz, la posesidn del 
tradens debe ser material y efective, "(...) unica que 11e- 
va en sf la apariencia y visibilidad necesaria para produ—  
cir una adecuada publicidad (...)" (55).
(53) Estime MENGONI, Gli acquisti, p. 328, que la posesidn 
del enajenante, por sf sola no es fuente de apariencia 
de derecho. "(...) esso -dice- non è in grado di seg- 
nalare alcunchë ell'infuori di se atesso (en nota, -- 
egrega: "Anzi non è in grado di segnalare compiutamen­
te nemmeno se stesso, perché esteriorrnente il possesso 
non si distingue dalla detenzione"), e perciônon è in 
grado di fornire alcuna base ôggettiva alla buona fe—  
de". Mës adelante (p. 339), agrega: "Perciô , una vol­
ts deciso che il terzo, in quanto abbia conseguito il 
possesso, mérita di essere tutelato indipendentemente
■ dalle connessione délia buona fede con uno stato di —  
anparenza di titolaritë dell* aliénante, non resta che 
accontentarsidi «m requisite minimn di obiettivitè de^ 
la buona fede riferito ello stesso acquirente e constT 
tuito dalla diligenza al me no sommaria del controllo de_l 
la legittimazione".
(54) PAPASSI, supra nota 123 (CAP.I), quien_agrege que: "Quel 
che importa è la buona fede: il possesso dell'aliénan­
te si limita ed essere un indice esteriore che puô ever 
concorso a determinare la buona fede dell'acquirente".
Pars MONTEE, supra note 105 (CAP.I), p. 130, la - 
razon ^rinciuel por la cual el tredans debe ester en 
posesidn de la cosa,rsdica en que el art. 1153 CCI, exi 
ge una "consegna" de la cose, lo que implîcitamente sig 
nifica que el enajenante debe ester en posesidn. Senela 
eso si, que la posesidn del tradens no es indispensable 
en el momento de las negociaciones, sino sdlo en el mo­
mento de hacerse entrega de la cosa. En este sentido tam 
bien GSÎTPILS, Supra note 16 (CAP.II), p.245.
(55) SANZ, sunra nota 60 (CAP.I), p. 197.
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En la mediaeidn posesoria, la presuncidn de propiedad, 
viens referida al poseedor mediato (vdase lo que decimos en 
supra ndgina 178 y ss.);el poseedor inmediato tiene a su fa­
vor una presuncidn de derecho a poseer en el concepts en —  
que posea, como pseedor aliène nomine (art. 281 C.c.). Una 
vez demostrada la mediaeidn posesoria, la apariencia de pro 
piedad del enajenente-poseedor raediato, cepaz de inducir en 
error al adquirente, de manera qua no es indispensable una 
posesidn material de la cosa por parte del non dominus. Ade 
rads, no se puede dejar de lado la realided; la vida moderns 
ha dado origen a un sinfln de necesidades que nuevos bienes 
vienen a satisfacer, los cuales no siempre son de fdcil ad­
quisicidn, se necesitan temporalmente o se entregen e otro 
para su rsoaracidn o custodia. El orincipio de la divisidn 
del trabajo en la socieded contercpordnee -concentrada en '—  
glandes aglomereciones urbanas- impone cotidianamente la ne 
ce$idad de confier cosas propias, a personas totelmente de^ 
conocidas. Asimismo, la necesidad de expansidn de la produc- 
cidn, exige frecuentemente que la posesidn ejerza sus funoio 
nes separada de propiedad (56). En todos estos casos, el —  
propietario debe separarse de la posesidn inmediata de la -, 
cosa. Résulta entonces frecuente y normal que quien adquie- 
re una cose mueble, se encuentre con que su enajenante no es
(56) Cfr. MENGONI, Gli acquisti, p. 85.
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poseedor efectivo, sino un tercero, pero no por ello el ad­
quirente debe dudar sobre la legitimidad del derecho del ena 
jenante; tiene ante si, una situacidn que se présenta coti­
dianamente, capaz por ello de llevarle al conveneimiento de 
estar contretando con el propietario. Si esta circunstancia 
fuera motivo de sospechas por parte del accipiens, serla per 
judicial para la normal circulacidn de bienes; los adquiren 
tes terminarlen por exigirle al tradens una nrueba définit^ 
va de su derecho de propiedad, lo que esté visto que en ma­
teria mobiliaria es generalmente imposible de aportar, o en 
todo caso, se producirla una dilacidn indeseable para la agi 
lidad que exigen las transacciones,
El mediador posesorio compléta la apariencia del enaje 
nante, al reconocer el derecho de propiedad del transmiten- 
te, aunque bastard que reconozca su posesidn mediate, sin - 
que sea necesario que lo haga expresamente, basterë que sea 
asl implîcitamente (57).
En la legislacidn alemana se admite la AND realizada - 
en estas circunstancias, con el unico requisite de la cesidn 
de la nretensidn de entrega (58).
(57) Para MONTEL, sunra nota 105 (CAP.I), pags. 130-131 y - 
MELON, supra nota 104 (CAP.I), pags. 150-151, es posi- 
ble la AND si el tradens es poseedor mediato.
(58) El paragrafo 934 del BGB, dispone que: "Si une cosa —  
enejenada segun el paragrafo 931 no pertenece al enaj’e 
nante, el adquirente se hace pronietario con la cesidn 
de la nretensidn, si el enajenante es poseedor mediate • 
de la cosa; en caso contrario, cuando obtenga del ter­
cero la posesidn de la cosa, a no ser que al tiempo de
la cesidn o de la adquisicidn de la.posesidn no esté - 
de buena fe". El paragrafo 931, estipula que: Si un -
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No existe ningén obstécnlo en nuestro Derecho positivo 
que impid8 la AND, si la cosa no es entregada al accipiens 
por el tradens. El art. 481 C.c., habla en términos généri­
ons de la "tradicién" de la cosa al adquirente, lo que no e^ 
té contra la posibilidad de que sea a través de un represen 
tente posesorio, que el enajenante entregue la cosa al àdqu^ 
rente, entrega que refuerza la buena fe del tercero.
Quizé lo mës importante sea cuestionarnos si es indis­
pensable una relacidn de mediacidn posesoria entre el ena je 
nante y el poseedor material de la cosa, y si es posible que 
la apariencia que entonces pueda ofrecer el enajenante se - 
baste por si misma, induciendo en error al aiqnirente. En —  
otras palabras,si ha pesar de no ser el enajenante poseedor 
de le cosa, es posible presenter una pariencia de titulari­
dad que haga caer en error al contratente y pueda por tanto 
vérifiearse la AND.
para Meldn, si "(...) el tercer adquirente toma por ver 
dadero titular al que no lo es, en virtud de una circunstan 
cia que no sea su posesidn de la cosa que enajena, no pue—  
de ni debe entrar en juego a favor del adquirente la norma 
de proteccidn del art. 464" (59). Mas adelante agrega: "... 
la existencia de esta posesidnc orporal ha de apreciarse -
(Cont. de la pëg. anterior).
tercero esté en posesidn de la cosa, la entrega puede 
ser sustitulda nor el hecho de que el propietario ceda 
al adquirente la pretensidn de entrega de la cosa".
(59) MELON, supra nota 104 (CAP.I), pëgs. 135, 153. Como —
sabemos el art. 464 CCE de acuerdo con la interpréta—  
cidn germaniste, admite la AND.
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con cierta flexibiîidad. Para que esta posesidn corporal —  
exista no es necesario exigir en el tradens un contacte ff- 
sico y directe con la cosa, sino que, por el contrario, ba£ 
ta que estante sobre ella un mero senorfo fëctico (...) apte 
para funder en los terceros le creencia de que ese senorfo, 
esa relacidn con la cosa, es consecuencia o manifestacidn - 
externe de una verdadera y efectiva titularidad" (60).
En primer lugar, al no ser el enajenante poseedor d e ­
là cosa, ya no serfa posible aolicar la presuncidn legal de 
propiedad. Desde un punto de vista Idgico-practica, lo ade- 
cuado es colocarse en la posicidn del adquirente. Ko es im­
posible que el poseedor material de la cosa, mediador pose­
sorio del dominus, simule o por cualquier otra circonstancié, 
aparezca como mediador posesorio del enajenante, ÂCdmo pue­
de el adquirente distinguir si el tradens es o no poseedor 
mediato? Ese senorfo fëctico a que alude Meldn, puede apa—  
rentarse, sin que queue distinguirlo con el demostrado por 
quien fuera el oropietario verdadero. Es nerfectamente posl^  
ble en estas circunstancias, la creacidn de una representa- 
cidn falsa nor perte del adquirente, sin perjuicio de que - 
incurra en culpa grave, lo que tampoco tiene porqud ser siem 
nre asf. Si se admite la formacidn de una apariencia apta - 
para inducir en error al accipiens, én caso de posesidn me­
diate del tradens, también el error es posible, si la pose­
sidn, mediate es aparente. Si el adquirente se convence de
(60) MELON, supra nota 104 (CAP.I), pëgs. 140-41.
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la posesidn mediate del tradens, llegaria incluso -aunque - 
fuera una ficcidn- a sentirse protegido por la presuncidn - 
legal de dominio del enajenante. De manera que, la valora—  
cidn de las circunstancias no debe tener como punto de re- 
ferencia, elementos constantes y rfgidos, sino flexibles y 
casnisticos, que pueden hacer ceêr en una internretacidn -- 
errdnea al mës prudente. Una posesidn mediate aparente es - 
capaz de producir una apariencia jurldica, bastando con que 
el adquirente presume "de hecho", y sin culpa grave, la pro 
piedad del non dominus. Esta posibilidad ha sido recogida - 
en el Cddigo civil aleman, siempre y cuando, el adquirente 
reciba la cosa del poseedor; antes no (61).
(61) Vdase el parëgrefo 934 del BGB, transcrite en supra no 
ta 58. Sobre el punto ha expresado WOLFF, supra nota - 
24 (c a p .I) p. 459, q«ie : "La trensmisidn es por "entre­
ga" no sdlo cuando el enajenante (no propietario) ha—  
ce entrega personal de la cosa, sino también cuando la 
efectua el poseedor irmediato por "orden del enajenan­
te, siendo indiferente que este poseedor inmediato sea 
o no mediador posesorio del enajenante". Mës adelante 
dice: "El pensemiento aquî latente puede prolongarse - 
mës allë del caso singular de cesidn de la pretensidn - 
(...). Asf pues, ese pensaraiento latente, en su configu 
racidn general,podrfa expresarse en estos términos: El 
que no tiene la propiedad ni la posesidn puede procurer 
la propiedad al adquirente de buena fe (no por mero —  
convenio por ejemplo, ni por cesidn de su pretensidn) 
en virtud de consegnir que el tercer poseedor, transmi_ 
ta el adquirente le posesidn (con carécter de posesidn 
en nombre propio)". Opina distinto HSDSMAMÎC, supra no­
ta 68 (CAP.I), p. 193.
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En sintesis, nara que la AND tenga lugar, no es indis­
pensable que el adquirente reciba del enajenante la posesidn 
de la cosa (61 bis), pero si de quien la tenga y la haya re- 
cibido del propietario (62), salvo el caso de culpa grave - 
del accipiens, que impide la adquisicidn, conforme con lo que 
diremos mës adelante.
3«- La apariencia del no titular no necesariamente es 
de propiedad. Bastarë, v.g., la de usufructuario, si lo que 
se pretende es ceder un derecho de usugructo (63).
Si el cedente es ooseedor, no creemos que el cesionario 
se encuentre obligado a indagar acerca de la existencia del 
derecho del primero;iel hecho de la posesidn hace presumir 
el derecho de poseer (art. 281 C.c.), y el titulo (art. 854 
C.C.), salvo si a pesar de todo, se deducla da las circunsv 
tancias una obligacidn de diligencia que no se podfa eludir.
La presuncidn de tener el cedente el derecho que aparen 
ta en la cosa, no abarce su facultad de cederlo, no obstan­
te legalmente venga contemplada (64), sin necesidad de pac-
(61 bis) Opina distinto GENTILS, sucra nota 16 (CAP.Il), p. 
245, para quien, "(...) la consegna, cioè, deve avveni 
re de parte dello stesso soggetto (non dominus) che —  
Fornisce il titolo di acquisto".
(62) Se debe adquirir la "posesidn" a n^n domino y no solo 
el titulo. Sn este sentido, sostiene MSNGONI (Citado - 
por MON"EL, supra nota 105 (CAP.I), pëgs. 130-31) que 
es improcedente la adquisicidn de quien, "(...) presen- 
tandosi nella casa del dominus inassenza di auesti, e 
allegando in buona fede che il bene sia del non domi—  
nus che glielo ha trasferito e il proprio titolo di —  
compra-vendite, se lo faccia dare da un familiare del
(63) Cfr*. SACCO, sucra nota 16 (CAP.II), p.185; GENTILE,su­
pra note 75 (CAP.I), p. 193.
(64) "El usufructuario -dice el art. 341 C.c.- puede (...)
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to expreso, toda vez que esa faciiltad, pudo ser liniitada con 
tractualmente por el propietario de la cosa.
Kn sintesis, el cesionario a non domino, estarë ohliga 
do* como regia, a indagar sobre las facultades del cedente 
para disponer de su derecho, de lo contrario incurriré en - 
culpa grave, con lo cual, en ultime instancia, averiguarë, 
si el cedente tiene o no el derecho que ostenta.
Las posibilidades de que el usufructuario aparente cons 
tituya un derecho de prenda sobre su aparente derecho, son 
remotas, en vista de la exigencia del art. 534 del Cddigo - 
de Comercio, de acompaharse al contrato de prenda de una ce 
constencia auténtica de que el derecho de usufructo se otor 
gd en instrumente publico.
7. - Si la cosa mueble se adquire por intermediacidn de
(Cont. de la pëg. anterior.)
disooner de el (de su derecho) libremente, por todos - 
los medios que permits el derecho (...)". El art. 348 
C.C., pareciera dar otra idea, cuando dispone: "El usu 
fructuario qne sin consentimiento del propietario ena- 
Jenare su derecho, en cualquier forma responderë de los 
derios que los bienes sufrari por culpa del que lo susti 
tuya". Sefala BREMES CORDOBA, Tratado de los bienes, - 
p. 78, que : "(...) el usufructuario puede disponer li­
bremente de su derecho: hipotecarlo, cederlo, darlo en 
arrendamiento o de cualquier otro modo comprometerlo o 
traspaserlo a un tercer (Con liinitacion al tiempo del 
usufructo, art. 341 C.c.) (...) Responds al nudo pro^ 
pieterio de los daros que el adquirente o cesionario - 
ocasione, exceoto si para hacer el traspaso obtuvo - 
suc onsentimiento, pues entonces el tercero responds - 
directamente al duero de la casa".
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otra persons, se presents el problems de determiner a quién 
se ha de exigir la buena fe; si al mandatario o al mandante.
La doctrine se encuentra dividida en este punto. Para 
Albaledejo (65) y Eedemenn (66), la buena fe debe exigirse 
al mandatario. Para îinoks, la buena fe debe darse en el —  
mandante (67). Para Meldn, tanto el mandante como el manda-
(65) ALBALADEJO, M., en sus Notes a El negobio juridico, de 
Cariote Ferrara (Aguilar, Madrid, 1956), p. 586.
(66) ESDEMANN, suora nota 68 (CAP.I), p. 192.
(67) HTPPA, J., La representacidn voluntaria en los negocios 
jurldicos ( Ed. Pev. de Der. Priv. , Hadrid, 1950), p. 62,' 
para quien: "La ratio de los preoentos favorables a la 
adquisicidn de los derechos reales tiene claramente por 
objeto protéger la confianza del "adquirente" en la 1^ 
citud de su adquisicidn. La buena fe de esta sirve de 
base a la adquisicidn; su mala fe la hace imposible. Na 
da tiene que ver esta ratio con la conciencia de aquel 
que, por medio de su actividad, sirve meramente de in- 
termediario en la adquisicidn, y para la adquisicidn - 
del derecho del otro la bona fides de ese Intermediario 
no puede ser ni necesaria ni suficiente. Por tanto, la 
mala fides del représentante no perjudic-a al principal 
(salvo que actua "in remsuam") y ello es asl no sdlo - 
cuando el principal mismo he contratado individualmente 
en el anoderamiento de la cosa que se ha de adquirir, 
sino también cuando la cosa es individualizada por el ■ 
représentante en uso de un poder general. Por otra par 
to, la mala fe del renresentado en el momento del auoH’e 
ramiento o en el de la adquisicidn, hace imuosible en 
absolute el result ado adquisitivo, por mës que el re—  
présentante haya obrado de. buena fe". Sn este sentido 
también ROCA EASTPE, P., Derecho Fiootecario (5^ ed.' 
Bosch, Barcelona, 1954) T-p. 537, con la excercidn 
la representacion legal de incapaces. Pare Federico —  
de Castro (Aountes de Lecciones, c it ado por Amords, sg_ 
pre nota 64 (CAP.I), p. 221), la buena fe ha de exigir 
se al dominus negotti, es decir, al mandante. Si el re 
présentante obrd de mala fe, el dominus incurrira en -
d é
cierta responsabilidad, 
persona con poder sobre 
ponder.
pero de forma indirecta, como - 
otra V de cuvos actos debe res
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tario deben^actnar de buena fe (68). En opinion de Amords, se 
deben distingnir dos situaciones, segun el mandatario tenga 
un poder amplio o uno especial y concrete. Sn el primer ca­
so, la buena fe la deberé tener el mandatario, que es quien 
elige, determine y anrecia el bien, mientras que si el man­
dante otorga un poder para la cotnpra de un objeto concrete 
a una persona individualizada, la buena fe debe exigîrsele 
a dl, pues el mandatario se limita a cumplir drdenes (69).
Esa posicidn es a nuestro juicio bastante eceptable, pe 
ro deja de lado la eventual mala fe del mandante, quien no 
obstante haber otorgado un poder araolio para la adquisicidn 
de una cosa, puede incurrir en mala fe, previamente a la - 
entrega de la misma por parte del enajenante (non dominus), 
cues no baste ser de buena fe al momento de las negociacio­
nes; la AND no se verifies hasts tanto la cosa sea entrega­
da al accipiens o a su mandatario, mientras ello no ocurra, 
el mandante puede incurrir en mala fe. En esta circunstan-
cia no as posible permitir la AND; al mandante no le debe -
aprovechar la buena fe del mandatario, si conoce la falta - 
de titularidad del enajenante, pues se violarîa asf la exi-
(68))' MELON, supra nota 35 (CAP.I), pëgs. 137-39. A esta so- 
lucidn se llegd en el Proyecto eurooeo de Ley unifor­
ms sobre la vente de bienes muebles, art. 8-1.
(69) AMOROS, sunra nota 64 (CAP.I), p. 221. Esta solucidn 
ha sido recogida en el paragrafo 166 del BGB y en el 
articulo 1391 del Cddigo civil italiano.
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gencia de la buena fe que debe tener el adquirente a non do 
mino. A le inversa, si el mandatario con poder especial es 
de mala fe y el mandante es de buena fe, la mala fe de aquél, 
no enerva la adquisicidn, al realizarse ésta en bénéficie - 
de quien es de buena fe, es decir, en provecho del mandante. 
Creemos que no es posible alegar, que quien se sirve de un 
intermediario para adquirir una cosa, debe soportar el ries 
go de su mala fe; si el accipiens ha sido de buena fe (y si 
se cumplieron los restantes requisitos légales), eso basta 
para admitir la AND. La voluntad négociai ha sido la suya - 
y no la del mandatario (ya sea directe o indirecte) (70).
En sintesis, cuando el mandatario tiene un poder gene­
ral o superior, la buena fe debe exigirse a ambos: mandante 
y mandatario, mientras que si éste ténia un poder especial 
para la compra de deterrrinado objeto, la buena fe se exige 
solo al mandante-
(70) En el fondo, ALBALADEJO, supra nota 65, p* 586, llega 
a admitir esto cuando plantea su punto de vista: "En - 
la representacién directe voluntarie -dice-, el nego—  
cio tiene como sujeto al représentante aunque los efec 
tos se den directamente para el repressntedo. 0 sea que 
se acepta la teorla de la representacion (...), y de 
ella es consecuencia logica que, salvo para los puntos 
predeterminados por el representado -respecte de los - 
que se puede entender que el représentante, en cuanto 
al resultado, se acerca a un nuntius- lo que en el ne- 
gocio se refiere a la declaracién de voluntad y a sus 
requisitos, lo mismo que al conocimiento o al haber —  
debido conocer o al ignorar determinadas circunstancias, 
debe valorarse con referencia al reoresentante, mien- 
trss que para otros requisitos (legitimacién, ausencia 
de prohibiciones) hay que atender al reoresentado. Cree 
mos asimismo que, por las exigencies de la buena fe —
(...) es inadmisible que el representado de mala fe —  
pueda beneficiarse del estedo ae ignorancia o de buena
fe del représentante".
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31 se trata de une representacidn legal, o de una perso 
na jurîdica, la buena fe debe concnrrir, exclusivamente en 
el représentante (71).
VI.- El adquirente a non domino ha incurrido en culpa 
si su comportamiento ha sido négligente al adquirir la cosa 
ajena (72). Si esa culpa es grave, la AND no se consolida, 
por equipararse con la mala fe (73). La culpa esta en fun—  
cidn de la posibilidad del accipiens de detectar la falta de 
titularidad del enajenante. Se estima que el ordenamiento - 
no debe admitir por razdn de defense social, que situaciones 
antijuridicas seen irimunes a una sancidn, con motivos de —
(71) Cfr. AMOROS, supra nota 64 (CAP.I), p.221; BRENES COR­
DOBA, Tratado de los bienes, p. 42. Si se trata de la 
representecidn de una persona jurîdica, lo que decide, 
dice HEDEMAKN, supra nota 68 (CAP. I), p. 192, "(...) 
es el conocimiento de los hechos por parte del drgano - 
representative de la entidsd. Si consta de varios raiem 
bros, el conocimiento por parte de uno solo de ellos - 
(o su falta de conocimiento debido a negligencia gra-q 
ve) causa mala fe en la persona jurîdica. Una excepcidn 
séria admisible sdlaraente en el caso de que los diver- 
808 negocios estén rigurosamente repertidos entre aque 
llos, pero adn entonces habrë muy sérias dudas (...)." 
Por el contrario, habrë que tener en principio por irre 
levante la mala fe de un socio cualquiera".
(72) En términos générales, concurre la culpa, dice TRIMAR 
CHI, supra nota 80 (CAP.I), p. 139, cuando: "(..T) -p 
l’evento dannoso non è voluto dall'agente e si verifi­
es a causa di negligenza, imprudenza o imoerizia; owe 
ro per inosservanza di leggi, regolamenti, ordini o dT 
sapiine".
(73) Antecedents romanos: Ulpiano. Dig. XI, VI, L. 1®, NsI: 
"Lata culpa olane dolo comoarabitur; ^Ipiano, Dig.
XVII, I, L. 29: "Dissoluta negligentia prope dolum est; 
Paulo, IX,II,L.31: "Culoa est, quod, quum a diligente 
provideri poterit, non esset provisum, aut turn denun—
tiatura esset, quum periculum evitare non possit".
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estados de conciencia errdnea, la cual se hubiera evitado - 
con el empleo de una mediocre diligencia. A11Î donde exis- 
ten sîntomas de ilegitiinidad del origen de la posesidn, no 
haber procedido a realizar investigaciones, evidencia una - 
estado de conciencia, equiparable con la mala fe (74). iSi^ 
nifica lo anterior, que la culpa grave excluye la buena fe? 
Previamente a contester, veamos rdpidamente la posicidn de 
la doctrine.
Bruns (75), Ps quien inicialmente eleva la culpa a ele 
mento constitutivo de la buena fe. ITn exëmen a la ligera, de 
las circunstancias no conduce a la buena fe. La buena fe es 
objetiva y no subjetiva; lo que importa no es lo que efecti 
vamente se créa, sino lo que se ha podido y debido creer. - 
La valorccidn de la culpa es generics y a priori.
Es Eonfante (76), en su crîtica a Bruns, quien sehala 
el jcamino a seguir en esta materia. Ha estimado que la cul­
pa nada tiene que ver con la buena fe; la buena fe puede —  
ser gravemente culposa. Y aun mës, se podrîa afirmar, con - 
Gdmez Acebo (77) que cuando concurre.la culpa, se deduce la 
buena fe.
(74) CANDIAN, suora nota 62 (CAP.l), p. 397.
(75) Citado por GOME% ACEEO, surra nota 106 (CAP.l), p. 125 
Una sintesis de las distintas teorlas, en p. 120 y ss, 
de su monografia.
(76) Ibid.
(77) Ibid, p. 126.
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Desarrollando esta doctrine, sostiene Mengoni, que la 
relacidn de la culpa con la buena fe no es de esencia, sino 
de sufioiencia (79). En este sentido ha expresado que: ^—
"L'errore non perde la sua identité quando trae origine dal 
la negligenza dell*errante, onde 1*interprets non pnô affer 
mare il requisito délia scusabilità esplicando 1' "elemento 
délia riflessione” como un predicate giè côntenuto nel con 
cetto di bnona fede. La côlpa non pone in questions l'esis- 
tenza, ma la sufficienza délia buona fede ai fini délia tu- 
tela giuridica (...)” (80). ,
La culpa grave no excluye la buena fe (81), lo que no 
es dbice para perificar, en la préctice y "quoad effectua", 
la culpa grave con la mala fe (82), siendo en esencia dis—  
tintas. La equiparacidn es a nivel de trato Jnridico, pero •
(79,) MENGONI, Gli acquisti, p. 319, 338.
(80) MENGONI, Gli acquisti, p. 319.
(81) Opina distinto de LOS M0Z05, sunra nota 109 (CAP.I), - 
j p. 66, quien signiendo a Carnelutti, estima que la cul 
! pa excluye le buena fe, "(...) porque no puede haber -
intencidn de obrar segun el Derecho, en quien no usd - 
la debida diligencia en la previsidn (culpa en la pre- 
visidn), o bien en guien no se plantea el problems en
torno a la licitud jurldica de su ecto (culpa con pre­
visidn)".
(82) Esto signifies, nos sehala MONTSL, supra nota 105 
(CAP.I), p. 84, una exclusidn de la eficacia de la —  
buena fe, pero no de esta. "(...) nell'ipotesi di maie 
fede -dice (lugar citado)- la fattispecie non è comnle 
ta; nell’ipotesis di colpa grava, invece, pur essendo 
perfetta la fattispecie, vi è un fatto-che dall'ester- 
no ne paralizza l’efficaccia (...)". Se refiere en es­
te caso a la AND en concrete.
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nimca de concepto. Tengamos tamblén presente, qne en materia 
de AîdD, la buena fe del adquirente no es la causa de la AND
(83); funciona aqui como un presunuesto de legitimidad exi- 
gido para la creacidn ex-lege del derecho de que se trate(84)
ITn ejemulo de culpa grave lo encontremos cuando se ig­
nora la publicidad registral, u formas analogas de nublici- 
dad del derecho del enajenante. El accioiens puede creer en 
la titularidad del enajenante, pero incurre en culpa grave, 
si no verified su titularidad en el Registre respective (85). 
Con una investigacidn sumeria de los libres del Registre, - 
hubiera descubierto que la cosa perténecîa a un tercero, o 
bien que ya no pertenecia al enajenante, nor encontrarse —  
resuelto o rescindido su derecho, per indicarlo as! una an£ 
tacidn marginal a la inscripcidn principal.
VII.- No existe en nuestro Cddigo civil una disposicidn
(83) vdase sunra pdgina 53
(84) Cfr. GOMEZ ACEEO, sunra nota 105 (CAP.I), p. 128.
(85) No deja de inquietar la observacidn de SOTSLA MOITAG^S, 
supra nota 245 (CAP.II), p. 176, para cuien la efica—  
cia del gravamen prendario, inscrito en el Registro Ge 
neral de Prendas, frente a terceros (art. 542 C.Com), 
que ignoran su existencia, atenta contra el trafico y 
el principio (cit ado por el), "En muebles la posesidn - 
vale por titulo", interrretado como regie de fonde, es 
decii* en lo que conoierne al art. 481 C.c. Pero el in­
tends social impone organizer esta forma de publicidad 
con eficacia erge omnes- Ademas, la accesibilidad a —  
los libres del Registre, hace posible que el trafico - 
jurldico discurra sin raayores inconvenientes.
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que en forma express senala el grado de diligencia que debe 
tener el adquirente a non domino, como lo hacen Cddigos mas 
roodernos, asi por ejemplo el BGE, en su parëgrafo 932 (86).
A travës de algunas disposicionas de nuestro texto le­
gal, podemos determinar el trato jurfdico que el legislador 
ha querido dispenser, en general, a quien procédé culposa—  
mente.
En materia de posesidn, el Gddigo no se muestra muy - 
preciso. En lo que interesa, el art. 285 C.c., estipula que: 
"Si habfa motive suficiente para que dudara (el poseedor) - 
corresponderle tel derecho, no se le debe considérer como - 
poseedor de buena fe".
Sa refiere este articule no a la existencia de la duda 
sino a la posibilided de que el poseedor hubiera debido te­
ner una, situacidn distînfca aunque cercana a la culpa grave,
0 posibilided de que el poseedor adquiriera la certeza de - 
no tener derecho a poseer la cosa. Si en caso de una posibi 
lidad de duda, se dispone la equiparacidn con la mala fe, - 
con mayor razdn, no debe considerarse como de buena fe, a - 
quien pudo tener la certidumbre de ser poseedor sin derecho, 
es decir, si su comport amiento fue culposo (87).
(86) En lo que interesa disoone que: El adquirente no esta 
de buena fe si es conocido para el, o desconocido a —  
consecuencia de culpa grave, que la cosa no pertenece 
al enajenante".
(87) En termines générales, para FRENES CORDOBA, Tratado de 
los bienes, p. aq, es poseedor de mala fe, "(...) el - 
que por su culpa grave ignora el vicio de su adquisi—
- 3 7 4 -
Estimamos excesivo el nivel de diligencia one el legis- 
ledor he pedido al poseedor; nornialmente todos tenemos du —  
das sobre la legitimidad de la posesidn que ejercemos en —  
nuestros bienes y no por eso debemos considerarnos como de 
mala fe. Deja abierta este artfculo la via para sancionar a 
quien incurrid en culpa leve, qua en el fondo se equipara a 
la posibilidad de haber meram.ente dudado del derecho a po—  
seer (88), cuando en equidad, lo exigible es un comporta—  
miento normal y no excesivamente prudente, al menos dentro 
del comun de los casos. Mds que a quien debid dudar, el le­
gislador debid considerar como de mala fe a quien actud con 
culpa grave, estando asi en armonia con la realidad. Tna po 
sible alternative, consiste en equiparar con la mala fe so-
(Cont. de la peg. anterior).
cidn, por ejemolo, aquel que compra a un desconocido nn 
objeto que résulta ser perdido o robado, sin cerciorer 
se de la legitimidad de la ooeracidn que realiza y en 
condiciones taies q^e no oueden menos de despertar en 
su énimo sosoechas al respecte". Estas sospechas no —  
oueden ser simples sospechas, sino sosoechas graves, —  
pues de una u otra forma todos tenemos sospechas en una 
circunstencia como esta, pero notodas oonducen a con­
siderar como de mala fe el poseedor, sino aquellas cne 
debieron "despertar en su animo" la certeza sobre la - 
procedencia ilegitima de la cosa.
(88) Las codificaciones modernes equiparan sdlo la culpa —  
grave, con la mala fe, v no la levs. Veese en este sen 
tido el oaragrafo 932-11 EGB, ya citado. El Cddigo ci­
vil esoaf.ol nada dice sobre la culpa grave en el adquj_ 
rente a non domino, a lo cual observa ROGA SASTRE, su­
pra nota 25 (CAP.I), p. 276 que : "(...) la culpa grave 
como requisite negative de la tutela del adquirente —  
"a non domino" solo debe ser edmitida cuando la ley lo 
establece de un modo expreso, pero, cuando esta previ­
sidn faits, la irrelevancia de la culpa grave es eviden 
te". Més apropiada es la opinion de AMORCE, suora nota 
64 (CAP.I), p. 220, quien e stima que: "(•••) no habrla
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lo a una posibilidad de duda grave y no de cualquier duda, 
que devendria enextrerno oneroso para el poseedor.
Tambiën, dentro del oampo de la posesidn, el Cddigo 
vil se refiere de nuevo a la diligencia del poseedor, cuan­
do dispone en el art. 333, que: "El que despues de contesta- 
da la demanda se hubiese puesto por su culpa en la incaoaci 
dad de restituir la cosa, se considerard para los efectos - 
de la restitucidn o indemnizacidn, como poseedor de mala —
fe". Es bastante claro que se hace una equiparacidn de la -
culpa con la mala fe, distinguiendo a la vez la una de la -
otra; la equiparacidn es en cuanto a los efectos de la male
fe, unica y oxclusivamente, lo que revela una tecnica ade—  
cuada por parte de los codificadorea.
SI art. 502 C.c. que régula al "hallazgo" de un mueble, 
implicit amente se refiere a la culpa, equiparandola con la 
mala fe, cuando dispone, on lo que interesa, que: "SI que - 
omitiere anunciar el hallazgo en el periddico oficial, se - 
considerard como poseedor de mala fe de la cosa encontrada 
(...)". La oraisidn a que alude este articulo constituye un 
hecho objetivo en la veloracidn de la conducts del halla—  
dor, quien a peser de poder ser de buena fe, se considera- 
ra como de mala fe, si incurrid en la indicada omisidn.
(Cont. de la pag. anterior).
inconveniente en adraitir que la culpa grave équivale - 
a mala fe, o por lo menos excluye la buena fe (...)". 
para GOMSZ ACEBO, surra nota 26 (CAP.I), p. 234, se —  
debe exigir diligencia media al accipiens.
-376-
Sehalamos en supra pagina 351-, la splicabilidad en mate 
ri a de AND , de la definicidn de buena fe contenida en el - 
art. 285 C.c., por lo cual, debemos admitir la aplicacion de 
lo eue dispone este articulo en torno a la diligencia del - 
ooseedor, con la observacidn de que solo la culpa grave de­
be eqnipararse a la mala fe, o bien, la posibilidad de une 
duda grave, pudiendo en sintesis afirmar, que,mediante la - 
aplicacidn del art. 285 C.c., el adquirente a non domino de
be ester libre de culpa grave para ser protegido. (89).
Ofrece interés determinar los alcances de la culpa gra
ve del adquirente a non domino, desde un nunto de viste pe­
nal.
El art. 322 del Cddigo Penal, referente a la adquisi—
(89) En el Derecho francés, se sostiene tembién que la cul­
pa grave impide la AND. En este sentido SOLNS, E., Voz: 
"Propiété et droits réels", en Revue Trim., 1961, p. - 
342, refiriéndose a la buena fe del adquirente a non - 
domino exnresa qne: "(...) s’apprécie en fonction des 
circonstances dans lesquelles a en lieu l’acquisition; 
de telle sorte qu’elle doit être tenue pour exclue —  
s’il est démontré que, en acquérant, le possesseur a - 
passé outre aux soupçons que les conditions de fait de 
l’acquisition étaient de nature éveiller en lui et a - 
négligé de prendre la nréca^tion de se renseigner sur 
l’origine et la légitimité de la détention de la per­
sonne avec la quelle il a traité’!. En e 1 Derecho ita—  
liano por aplicacidn del art. 1147 CCI, se exige al ac 
cipiens buena fe sin culpa grave. Cfr. MENGONI, Gli ac 
quisti, p. 324 y ss., para quien, "(...) la buona fede 
nongiova se dipende da colpa grave".
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cién inc ant a o de cosas de proveniencia sospechosa, estipula 
quo: "Saré reprimido con prisitSn (...) el que, sin promesas 
anterior al delito recibiera cosas o bienes que de acuerdo 
con las circunstancias debfa presumir provenientes de un —  
delito"^ Es culpable de este delito el adquirente que tuvo - 
culpa grave, si la cosa habla sido estafada o apropiada in- 
debidamente por el enajenante?
La jurisprudencia y la doctrine italiana distinguen —  
entre la culpa grave que impide la adouisicidn a non domino 
y la que configura el delito de adquisicidn incauta de mue­
bles. Se sostiene que tienen distinta naturaleza (96). De - 
ahî q»'e se considéra irrelevante la condenatoria o la abso- 
lutoria del adquirente en sede penal (91).
(90) El motivo de esta distincidn lo explica NWOLONS, P., 
Ricetazione, incauto acouisto a possesso di buona fede, 
nota a la sent', de Ja Go rte D'Aup. di Milano, de 3 d  e 
marzo de 1956, en ^oropad., 1957, p. 596 yss-, indican 
do que conforma al Cddigo Penal italiano, art. 712, re 
ferido a la incauta edquisicidn, el delito se configu­
ra con solo eue existieren motives para que el adqui-- 
rente "sospechara" el origan delictivo de la cosa, -- 
mientras que conforme al art. 1147 del CCI, existe — - 
culoa grave uor parte del adquirente, si pudo conocer 
con un minime de diligencia la nroveniencia ilicita —  
de la cosa, lo eue es una situacidn distinta de la an-, 
terior. Asi también se estime que el concepto de dolo
a los fines del delito de receptecion no coincide con 
el concepto de mala fe en tema de posasidn; en este —  
sentido la sentencia de la Corte D ’App. di Palermo, - 
de 2 de mayo de 1947, in Noro Sic., 1947,p-152; App. To
rino, 6 de mayo de 1946, in Foro pad., 1946, I, 515*
(91) En este sentido la sentencia del Tribunals di Napoli -
del 28 de marzo de 1955, in Dirt e Giur., 1955, p.493,
resolvid, que: "La sentenza che assolve dall’imputazio 
ne del reato di incauto acquisto non preclude al giu-- 
dice civile (...) di desumeredai fatti stessi gli. stre 
mi délia colpa grave". En la nota critica (p. 496), se
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La ilnica negligencia del adquirente que impide la AND, 
es la que ocasiona su culpa grave, o posibilidad da conocer 
la falta do titularidad del non dominus. Para que se tiplM 
que el delito de adquisicidn incauta, ya vimos que el adqu^ 
rente debid haber presuniido la procedencia ilegftima de la 
cosa. Si el adquirente debid conocer la falta de titularidad 
del enajenante, résulta diflcil desligar esa posibilidad, - 
de la da haber presumido la procedencia ilegitima de la —  
cosa, o sea, si debid conocer la falta de atribuciones del 
non dominus, es forzosa la esociacidn con la posibilidad —  
de presumir, cuando menos, cue las coses provenlan de un —  
delito. Desde este nunto de viste, una vez evidenciada la - 
culpa grave del acciniens ante el Juez civil, se podrd con- 
denar en lo penal por el delito de adquisicion incauta, pues 
debid entonces presumir la proveniencia delictiva de la co­
sa; la culna an lo civil es comnrensiva de la penal. No cre£ 
mos quo a la inversa suceda lo mismo. "Presumir" es descon—  
fiar, es sospechar, creer en algo sin llegar a un convenci—  
miento absolute, estado psicoldgico distinto de la "certeza" 
que debid tener para incurrir en culpa grave; la sentencia 
dictade en sede penal no vincularia al Juez civil, si se —  
condend al adquirente por existir las circunstancias para -
(Cont. de la pég. anaterior).
lee: "E*évidente, infetti, che colpa nello acquistare e 
non domino è concetto più amplio del semplice sosoetto 
(art. 712 C«p.) di acquistare cosa proveniente da reato".
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que al menos presumiera la procedencia ilegel de la cosa, - 
Si la sentencia penal es absolutoria, el Juez civil estaré 
vinculado; si no se debid oresiimir la procedencia delictiva 
de la cosa, menos, se debid edquirir la certeza de lo mismo.
VIII.- La culpa es valorable desde un punto de vista - 
objetivo o subjetivo. Objetivamente, cuando en la détermina 
cidn del comportamiento que debid mostrer el adquirente, se 
toma en consideracidn un modelo abstrecto de conducts. Sub- 
jetivemente, si el nunto de referencia viene dado por la —  
capacidad intelectual y condiciones socio-economicas del - 
individuo.
Que el error en que consiste la buena fe deba ser jus- 
tificado, no quiere decir que heya de ser un error invenci- 
ble, del que no exista manera humane de salir, o en el que 
sejhaya ceido despuds de egoter todas las medides de pru—  
dencia que quepan dentro de la humana prevision (92). Se - 
exige al acciniens el erapleo de una diligencia normal. Pa­
ra determinar siexistid o no esa diligencia, lo apropiado, 
estimamos, es etender a las condiciones personales del in­
dividuo.
(92) Cfr. MARTIMEZ VC^IZ, supra nota 99 (GAP-I), p. 934. En 
general, como indics GOMEZ AGEBO, sunre nota 106 
(CAP.I), p, 128, la culpa debe ser tratada con distin_ 
to rigo segun sea el caso : asI, en materia de adqui- 
sicidn de frutos, la calificecidn de suficiencia de la 
buena fe, ha de ser hecha con menos rigor que cuando - 
se trata de la usucacnidn o de la AND. "Lo que nos pa- 
rece indudeble -dice- es que no cabe exigir una dili—  
gencia excencionelmente cuidadosa, salvo en el caso en 
que asf especIficamente lo exija el legislador".
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Dentro de una veloracidn objetiva, el nunto de referen 
cia en la determinacidn del grado de diligencia del indivi­
duo, esté constituido por la diligencia del horabre medio, - 
en relacidn con las circunst anciæ concret as, lo que en sî —  
mismo es diflcil de establecer. En una colectividad huraana 
se présenta una gran variedad de individuos, de condiciones 
socio-economic as e Intelectuales muy heterogeneas. Serla —  
contrario a esta realidad, pretender medir sus conductas de 
acuerdo con un criterio unico; no se puede esperar lo mis­
mo de un obrero que de un intelectual. Partir de un modelo -
general imnlica ser injostos con unos y débiles con otros.
Lo adecuado y también més sencillo, es juzgar el comporta-- 
miento que debid tener el individuo, conforme a sus condi—  
ciones particulares, que en unién con las circunstancias con 
cretas, nos indican realmente si el accipiens debié o no —
corjocer la falta de titularidad del tradens (93). El grado -
dejdiligencia del adquirente, es un problems a dilucidar en 
cada conflicts en concrets. Las circunstancias objetivas en 
razén de las cuales se raide la diligencia del individuo, —
(93) En este sentido MOISPEL, supra nota 105 (CAP.I) p.85,—  
expresa que;"(. ..)la scusabilità o mens dell’errore non 
si pus stabi lire a priori per determinate catégorie - 
e deve valutarsi ncn già con criteri rigidi, ma in re- 
lazione alla condizione intellettuale, alla catégorie 
sociale del possessore ed aile varie circostanze del - 
caso concreto (...), il che vale ad impedire che l’ig­
norante e l’ingenuo vengano trattati côn maggiore se—  
vérité che non il furbo, ed évita del pari che alcuno 
possa trerre ventaggio dalla sua negligenza e trascure 
tezza’’.
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son v.g., el tipo de bienes o mercaderlas enajenadas, su —  
nrecio, el lugar y horade la adquisicion, etc. (94).
Si el adquirente, a pesar de tener, con arreglo a las 
circunstancias y a sus condiciones personales, un deber de 
examen y de investigecidn, que al menos comorenda una inda- 
gacidn sumaria del tîtulo del enajenante, no la verifica, - 
incurre en culpa grave (95), con las consecuencias que ya - 
conocemos. Este deber de indagacidn, en ciertos casos viene 
referido a un Registre, v.g., si de acuerdo con el tipo de 
bien, el tîtulo del enajenante debe encontrarse inscrite. - 
Pare que el accipiens se libre de la culpa grave, bastara 
con que verifique si el tradens aparece como titular en el 
Registro (96); por la fe pdblica que émana de estas insti—
(94) La jurisprudencia italiens es la més prolija y riguro-
sa en esta materia, lo que se ha hecho necesario, en -
vista de ser también adquiribles en el Derecho itelia- 
no, los bienes sustraidcs a su oropietario. El Trib. - 
Roma en sentencia de 29 de enero de 1960, in Terni Rom., 
1960, p. 621, dispuso que : "Non è possessore di buona 
fede colui che acquista argento in una pubblica piazza, 
con trattetive e consegna inmediata, senza nretendere 
fattura ed a un prezzo infariore a quello di mercato". 
Véase también la sentencia App. Galtenissette, de 28 
de mayo de 1957, in Giur. it. Rep., 1957, voce "Posses 
so", n.27; Trib. Torino, 16 de marzo de 1959, in Giur, 
it. Rep. 1949, voce "Possesso", ne.66.
(95) -La buena fe del adquirente es en estas condiciones, co
mo indice MENGONI, Gli acquisti, p.340, no solo raora_l
mente no apreciable, sino también una buena fe impro­
bable e inverosîmil.
(96) La sentencia de Gasecién de 19 de agosto de 1948, pu- 
blicada en Riv. Giur. Gir. e Trasp., 1949, p. 243, re- 
solvié que: "Non pu6 dubitarsi délia sussistenza délia 
colpa grave nel caso di acquisto di autoveicolo da chi 
non ne resulti intestatario nel pubblico registro auto 
mobilistico, senza preoccuoarsi di accertarsi délia —
legittimità dei traspassi intermedi, specie quando il 
venditori sia persona nota per la sua illecira attivi 
té".
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tuciones, no es necesario investigar si lo escrito coincide 
con la realidad (97). La obligacion del accipiens de reeli- 
zar esta indegacién es insalvable; es un oarametro que deli 
mita objetivamente su grado de diligencia, sin importer sus 
condiciones personales, es decir, si de acuerdo con su sta­
tus socio-econômico y capacidad intelectual, se encontraba 
0 no pbligado a réviser las inscripciones registrales. Es-- 
ta situacidn aparece injuste frente a aquellos casos, en que 
por las condiciones personales del iddividuo, no se le pueda 
imputar culpa grave, supuesto poco comun, pero no imposible. 
La culpa grave es impuesta en estas circunstancias por el - 
ordenamiento, por necesidades de la organizacidn social que 
exige otorgar certeza a las titularidades de ciertos bienes 
de gran valor e importancia para la colectividad. A través
(97) MARTINEZ RüIZ, sunra nota 99 (CAP.I), p. 936, propone 
I algunas peut as que los jueces podrian seguir en la de- 
terminacidn de la negligencia del tercero. Por ejemplo:
I "a) Cuando le situacidn verdadera ha sido objeto de una 
medide de publicidad, el tercero no podra ampararse en 
el error (...). Con une conducts diligente de su parte 
, bubiera nodidoconocer la verdadera situacidn (...);
b) Los Tribunal es pueden tener en cuenta también, pa—  
ra ver si la conducts del tercero es négligente, el —  
caracter normal o anormal de la ooeracidn efectuada —  
por el titular aparente. En presencia de una ooeracidn 
normal y habituai, los terceros no tendran porqné exi­
gir justificaciones; c) En definitive, loS Tribuneles 
deberan investigar si el tercero habîa tenido la posi­
bilidad material o moral de informarse y conocer la - 
situacidn verdadera (..•)".
Para GENTILE, supra nota 16 (CAP.II) pégs.252-53, 
debe atenderse a si. el precio as vil, a la cantidad del 
vendedor y a la calidad del objeto.
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de los registros publicos se da publicidad a determinados - 
hechos jurfdicos respecte de los cuales existe un interés - 
general en conocerlos. Por ello la ley organiza y régula la 
publicidad que es erga omnes, no debiendo ser ignorada por 
nadie, en perjuicio de ese interés. El interés en protéger 
el tréfico jurldico cede ante el interés en protéger este - 
tipo de propiedad consolidada, no obstante y desde un punto 
de vista subjetivo, al acciniens no incurriera en culpa gra 
ve.
Por éltimo, si el accionante no ejerce la accidn rei—  
vindicatoria, sino la de "rescate" (98), en esta hipétesis 
el art. 481-11 C.c., parece haberse preocupado de exigir al 
adquirente una diligencia valorable objetivamente, en rela­
cidn con las formalidedes que usualmente concurren cuando - 
se compra una cosa a un mercader que vende cosas seraejantes, 
en feria o en una venta publies. La cuira se valora en es—  
te acto con indeoendencia del elemento subjetivo,es decir, 
con abstraccidn de la "oninio iuris" del accipiens. Si no - 
se cumplieron las formalidedes usuales, el demandado no —  
tiene derecho a exigir el reembolso del precio pagado a su 
enajenante. Esta disposicidn, a nuestro criterio, no se jus 
tifica, si no es valorando el caso conjuntamente con las —  
condiciones personales del adquirente. Si existe un interés
(98) véase supra pégina 293
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social en protéger las adquisiciones realizadas en las cir­
cunstancias supra indicadas, obligando al dominus al reera—  
bolso del precio, esta proteccion no es plenamente efectiva 
y se débilita, si se omite valorar el factor subjetivo de - 
la odquisicidn. Si tiene lugar la AND de una cosa estafada 
o apropiada indebidamente en parj^icio de su dueno, expresa 
mos, que en dado caso, la diligencia del accipiens se debe 
valorar subjetivamente; no existe razdn para distinguir 
cuando el adquirente lo es de una cosa sustrafda o perdida 
comorada en las circunstancias seraladas arriba, y aunque - 
el resultado de la proteccion sea distinto; si la valoracidn 
de la diligencia del adquirente a non domino de una cosa, - 
es subjetiva, a fortiori, asî también, la de quien tenga —  
unicamente la opcién del reembolso del precio pagado a su - 
enajenante.
IX.- T^ n estado de duda es distinto del que tiene quien 
actda con culpa. En el primer caso existe un énimo indeter- 
minedo entre dos extremes que se contradicen; se esté cons­
ciente de que tanto uno como el otro nueden ser ciertos, —  
sin llegar a establecer cual de los dos (99). Es una dispo­
sicidn del intelecto ubicada entre la buena y la mala fe, - 
en donde el estado de ignorancia es consciente y el acci—
(99) La "duda" para MENGONI, Gli acquisti, p. 322, consiste 
en una "(...) percezione doopia e corrispondentemente 
una scissions del giudizio".
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piens vacila (100). La culpa tiene origen en la neglicencia, 
que ocasiona una ignorancia inconsciente, si bien, la duda 
S0 puede convertir en ultima instancia en culoa grave, si - 
a pesar de elle se procédé a la adquisicidn. Es decir, quien 
dubita sobre la legitimidad de la adquisicion y a peser de 
esta incerbidumbre signe adelante con la negociacidn hasta 
sa fin, actna culposemente (101). Si dudaba debid, preocupar 
se por vérifiear la titularidad del tradens previamente a - 
finiquitar la negociecidn (102), lo que podrfa haber logra- 
do con reexaminar las circunstancias y si aun prosigue la - 
duda, las normes morales menos rigurosas imponen al adqui- 
rir la abstencidn en le continuacidn de las negociaciones - 
(103). La duda puede también superarse irresponsablemente -
(100) para SACCO, suora nota 41, o. 46, lo duda consiste en;
"(...) l’ignoranza del vero, accompagnata de incertez
za", lo que en el fondo impiica, como sefala ROCA SAS 
TRE, surra nota 67, p. 539, que la duda es una subes- 
oecie de la ignorancia; quien duda continua ignorando.
(101) Cfr. BARASST, sunra nota 123 (CAP.I), p. 238. Cfr. sen 
tencia del Tribunals di Napoli de 28 de marzo de 1955,
in Dir. e Giur., 1955, p. 496. En la nota critica se
lee: "(...) chi versa nel dubbio non pih riposa nella 
quiete dell*ignoranze; e, se si astiene del comporta- 
miento che la coscienza gli impone uer rimuoverlo, —  
cada nella colpa grave". Sostiene GENTILE, supra nota 
16 (CAP.II), p. 249, que: "Equivale a colpa grave il 
dubbio sulla legittimità dell'acquisto".
(102) Corresnonde esta situacidn, como observa MENGONI, Gli 
acquisti, p. 322, con lo que la doctrine penallstica 
denomina "dolo eventual" ("la ignoranza intenzionale 
di chi non vuole sapere équivale alla conoscenza").
(103) Cfr. MONI’EL, supra note 105 (CAP.I), p. 89.
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por medio de un juicio formuledo sin haber siquiera hecho un 
exémen sumario de las circunstancias de la adquisicidn, pero 
la certeza adquirida de esta forma, es irrevelante por des—  
cansar en la qulpa grave, que impide la AND.
ôSxcluye la duda la buena fe del adquirente? El punto - 
reviste gran coraplejidad. Se estima que ello depends si se - 
define la buena fe como una "creencia", supuesto en el cual 
la buena fe constituida por un error séria incompatible con 
la duda, o bien, si se considéra como voluntad sin dolo, la 
duda entonces no excluirla necesariamente la buena fe, por - 
cuanto no tode situacidn de duda corresponde a dolo (104). - 
Creemos que la^  duda es una situacidn intermedia entre la —  
buena y la mala fe (105); no ha y buena fe por estar conscien 
te de la posibilidad de que el enajenante no sea el titular 
de la cosa; de buena fe solo es quien créa con firraeza en la 
ap^riencia de propiedad del tradens. Pero tampoco hay mala - 
fe^ toda vez que ignora la falta de titularidad del enajenan 
te. La duda es una situacidn ajena a arabos extremes; no im—  
plica ni buena ni mala fe (106)
(104) Cfr. GOMSZ ACEBO, supra nota 106 (CAP.I) d. 112.
(105) Para MENGONI, Gli acquisti, p. 322, la duda es incom—  
patible con la buena fe. Reitaradaraente se ha pronun—  
ciado en este sentido la jurisprudencia italiana. V. - 
sentencia del 25 de mayo de 1948, App. Genova, in Foro 
pad;, 1952,1, 1336; Cass. 26 de abril de 1950, in Giur. 
Cass. civ., 1950, I, 624; Cass. 31 de julio 1951, idem. 
1951, II, 840; Cass. 26 julio de 1962, in Foro it., —  
1963, I, 76; Cass, 27 octubre de 1969, in Foro it., —  
1970, I, 1188.
(106) Cfr. DE LOS MOZOS, supra nota 109 (CAP.I), p. 75*
- 387-
Vîmos como el art. 285 C.c., alude a la "probabilided" 
de une duda de parte del poseedor, situacidn suficiente para 
coDsiderarlo como de mêla fe. Por razonamiento maius ad mi—  
nus, entenderaos incluida en esta disposicidn la circonstancié 
en la cual el poseedor duda si le corresponde el derecho de 
poseer, por no tener plena seguridad si el tradens es el ti­
tular de la cosa. Insistimos en que la "posibilided" dedbda 
mencionada en el art. 285 citado, es en relacidn con una du­
de grave, y a ellla entenderaos que alude Brenes Cordoba cuan 
do afirma que; "Si al iniciarse la posesidn tiene el posee—  
dor motivo para dudar de la legitimidad de su derecho, debe 
sbstenerse de entrer a poseer, porque, si lo hace, obra con - 
malicia y su procéder tiene que ser calificado como de mala 
fe, puesto que la més rudimentaria prudencia exige en este - 
caso la abstencidn" (lO^).
La duda en el adquirente puede hacerle incurrir en el - 
delito de receptacidn (art. 321 C. Pen.), nues de acuerdo —  
con la definicidn de dolo del art. 31 del Cddigo Penal, no - 
es indispensable "querer" la realizacidn del delito, bastan- 
do, con aceptar la posibilidad de que se roalice y quien du 
da, se ubica en esta posicidn-
—O—Q—0—0—0—0—0—0—0—0—
De ordinario los conocimientos del horabre no estén li—
(107) BPSNES CORDOBA, ^ratad^ de los bienes, jd. 41. Pafa una 
aplicacidn nractica de esta normative véase las senten 
cias de nuestra Sala de Casacidn de 14.40 hrs. del 3 -
de diciembre de 1942 6 de 9 hrs. del 29 de abril 1944.
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bres de toda duda, y ello puede "'.legar a obedecer incluso a 
una desconfianza natural en e 1 individuo, de lo cual se des- 
prende la imposibilidad de otorgar relevancia jurldica a to­
da duda. El adquirente a non domino, pueda tener diverses —  
grades de persuasion sobre la titularidad del enajenante, que 
podemos enmarcar dentro de un concento genërico de duda. Se 
hace necesario por tanto, distinguir entre la duda que impi­
de la AND y aquella que no lo hace. La doetrina distingue en 
esta materia, la duda leve de la grave, siendo ésta dltima - 
la dnica capaz de impedir la AND (108), salvo, como ha sena- 
lado Montai (109), que se incurra en duda leve con culpa gra 
ve, v.g., si el adquirente con un minimo de diligencia hnbie 
ra caîdo en duda grave. La duda seré leve si el sujeto supo- 
ne con mayor probabilidad la hipOtesis de e star adquiriendo - 
de un titular (110); seré grave si la incerteza viene refer^ 
con mayor fuerza a la posibilidad de adquirir e non domi—  
np (111). En sfntesis,de acuerdo con el caso concrete, se pue 
de equiparar la duda a uh estado de conocimiento o a uno de 
error (112).
X.- El art. 285 C.c., exige la buena fe del poseedor al 
momento de entrer en posesidn de la cosa. Senala este numeral
(108) Cfr. MEÎIGONi, Gli acquisti, p. 323; MOÎ^ 'EL, supra nota 
105 (CAP.I) nags. 88-9.
(109) KOî'TTEL, sunra nota 105 (CAP.l), p. 89
(110) Ibid.
(111): MENGONI, Gli acquisti, p. 323.
(112) Cfr. SACCO, supra nota 41, p. 46.
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qne la buena fe de la posesidn cesa en el momento en que el 
poseedor adquiere la certidumbre de que posee indebidamente. 
Esta régla evidencia la recepcidn del principio canonists: - 
"Male fides superviens nocet", segim el cual, al salir del - 
error o de la confianza que funds la buena fe, es contrario 
a la moral. Este principio se opone al antiguo preceptor "Ma 
la fides superveniens non nocet",.surgido por razonés de cer 
teza y seguridad (113), bastando en este caso, ser de buena 
fe al momento de entrer a poseer la cosa, siendo irreleven—  
te el posterior conocimiento de la situacidn real; la pose—  
sidn segniré siendo en todo caso de buena fe.
El legislador patrio no siguid en esto al Cddigo Napo—  
ledn, que recogid la régla romana "Mala fides superveniens - 
non nocet (114). La influencia del Derecho candnico en nues­
tro art. 285 fue sin embargo relative. Dicho articulo dispo­
ne que la buena fe de la posesidn, cesa en el momento de ad- 
qiiirirse la certidumbre de poseer indebidamente, pero no se 
destruye retroactivamente, sino que simplemente cesa de serlo 
desde y a partir de salir el poseedor del error.
La duda y la culpa sobravenida no afectan la buena fe - 
de la posesidn. En este sentido, sehala Brenes Cordoba (115), 
que a esas alturas los intereses del poseedor estan comprorae
(113) Cfr. DE LOS MOZOS, sunra nota 109 (CAP.I), p. 117.
(114) V. arts. 2229 y 2269 CCF. Asi también el art. 1147-III 
CCI.
(115) Tratado de los bienes, p. 41.
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tides sin su culpa, per lo cual no seria justo exigir cue - 
la simple sospecha, le pusiera en obligacidn de abandoner la 
posesidn. Otra cosa es cuando la duda (grave) y la culpa -- 
coinciden con el inicio de la posesidn, en donde el posee-- 
dor se encuentra an capacidad de esumir las consecuencias de 
su negligencia.
Sn el caso concreto de la AND» el acciniens debe ser - 
de buena fe al momento de entrer en la posesidn de la cosa, 
por ser en ese momento cuando se verifica la edquisicidn del 
derecho. Si antes de entrer a poseer la cosa o al moment6 de 
hecerlo el adquirente se libéra del error, la adquisicion no 
tiene lugar, a peser de constituirse el tltulo de buena fe ÿ 
con mue ha anteriorided, pues la mala fe se integra siempre a 
le adquisicidn, que respecte de terceros no se tiene por rea 
lizada sino con la tradicidn real de la cosa al accipiens - 
(art. 481 C.c,), La buenr fe, por aplicacidn del art. 265 -- 
C.C., se exige al entrar a poseer el objeto, pero estimamos, 
por razones de seguridad q^e debe existir desde la côhstitu- 
cidn del tltulo, o sea en dos moroantos suces i vos : al- ver if i- 
car el cont rat o y al entrar en posasidn de la cosa. Observe- 
se qne el art. 1C65 C.c,, exige la buena fe a quien "compra^’ 
una cosa ajena, çoncretamente serais que, "el comorador de 
buena fe se hace inmediatemente propîetario si entrd en po--" 
ses idn real", con lo cual es bast ente claro que la huèhâ- fe 
debe darse también al configurarse el tftulo.-
Cuando rige el r-rincipio de la inscripcidn,, y nb'dë la
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tradicidn mediante un tltulo hébil, la buena fe debe exigir- 
S9 en dos tiempos: al momento de la formacion del titulo y —  
cuando se présente este al registro nara su inscripcidn (116). 
La nruebe de la mala fe puede enfocarse hacia cualquiera de 
esos dos momentns. Si se demuestra la maie fe del adquirente 
al momento de la constitucidn del tîtulo, debemos presumir - 
que lo ha seguido siendo y que lo era al entrar en oosesidn 
de la cosa. ÔAdmite esta presuncidn la pruebe en contrario?
Es decir, 6se debe autorizar al accipiens a demostrer q^e por 
un hecho nosterior a la constitucidn del tltulo, incurrid en 
error y supuso con firmeza que el enajenante adquirid la pro 
piedad de la cosa o el derecho que esteba cediendo? SI tema 
es muy delicado, y esta an relacidn con la AND de quien ténia 
desde un inicio, la errdnea creancia de. qua el enajenante, 
era un non dominus, pero posteriormente adquirid la propie-- 
dad de le cosa, y con base en esa creencia equivocada procé­
dé a contratar con el titular aparente. El Cddigo civil ita­
liano ha regulado expresamente esta situecidn y en suartîcu 
lo 1154, dispone que; "A colui che ha acquisteto conoscendo 
la illégitime provenienza délia cosa non giova l’erronea cr^
(116) KENGCNI, Gli acquisti, p. 367. Sin embargo observa este 
autor (ob. c it , p. 368, que : "(...) la dottrine domi­
nante e le giurisrrudenza ritengono necessara e suffi­
cients la buona fede al momento délia consegna, cioè, 
leggono la norme (art. 1153 CCI) nel senso che la buona 
fede è richiesta "so .tanto" al momento délia consegna". 
En este sentido Cass. de 6 de octubre de 1948, in Giur. 
it., 1949, I, 1, 741 y Cass. 22 de febrero de 1952, in 
Mass. Giur. it., 1952, 132.
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denza che il sno autore o im precedents possessore ne sia di. 
vemito propfietario". Le raz6n de ser de este norma sa ha —  
visto en relacidn con la diligencia que debid tener el ad qui. 
rente; el conocimiento de la ilegitima proveniencia de la co 
sa le impone une rigurosa cantela a fin de establecer la ver 
dadera situacidn jurldica del enajenante (117). En el fondo 
se establece una nresuncidn lure et de iure de culpa grave -
(117) bis). "II legislators -sehala Montel- (...) non ha fat 
to questions di buona o male fede; ha invece posto un ulte—  
riofe requisito per il conseguimento di quel particolare — . 
effetto del possesso di buona fede, che è 1’acquisto istan—  
taneo della propriété della cosa mobile.
S 1*introduzione di questo ulteriore requisito appare - 
pienomente giustificata ova si ponga mente da un lato alla - 
particolare gravité di tele effetto (...) dall’altro estre- 
ma jdifficoltà probetoria cui altrimenti sarebbe esposto il - 
rivendicente " (118). Distinto es el caso cuando en la cade- 
na de poseedores intervino uno de buena fe; el conocimiento 
del adquirente actual, de la ilegitima procedencia de la co­
sa ho afecta la adquisicion por ser adquirente "a domino"; - 
el vicio de la circulacidn habia sido senado.
Si se debe presumir la culpa grave de quien adquierg —
(117). Cfr. Î1AZ7A, supra note 104 (CAP.I), n. ?20. 
(117 bis.) MONTEL, suora nota 105 (CAP.î), p. 134.
(118) Cfr. GEN’TILS, supra nota 16 (CAP. Il). p. 249.
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con la creencia errénea de que el tradens, si originalmente 
fue un non dominus luego adquirid la propiedad, o siconocien 
do le ilegitima procedencia de la cosa, sunuso que el vicio 
fue sanado en la circulacidn, eser presuncidn debe ser abso 
luta. Si el adquirente conocla la proveniencia ilegitima de 
le cosa es imposible précticamente que al adquirir le errd­
nea conviccidn de ser el enajenante titular del derecho sobre 
]ja cosa, lo hiciera sin negligencia; su obligacidn ara com—  
probar con el verdedero propietario si aun segula siéndolo - 
en la duda debid abstenerse de proseguir las negociaciones. 
Sin embargo, como la veloracidn de la diligencia del acci—  
piens debe ser subjetivo, puede ccurrir que no incurriera - 
en culpa grave, cuando adquiera con esa conciencia errdnea. 
Pero creemos que a pesar de ser asi, se impone en estos ce—  
SOS la proteccidn del verdadero propietario; lo contrario se 
rîa llevar muy lejos la proteccidn del trafico.
Establecimos en sunra pégina 126 , la posibilidad de r- 
llegar a protéger al adquirente a pesar de no haber recibido 
la posesidn de la cosa, si ello obedecio a inotivos de peso, 
demostrados fehaclentemente- De igusl manera, si a pesar de 
adquirir la cosa mediante constitute posesorio, no hay razdn 
para considerar de mala fe al accipiens. Obviamante, la bue­
na fe esterla referida solo al momento de la formacidn del - 
tltulo y si se trata de constitute posesorio, seré necesaria 
hasta tanto no se haga constar el pacto en instrumente publi.
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co, conforme a lo dispuesto en el art. 482 infine del Cddigo 
civil-
Sn materia de AND rige el principio "mala fides superve­
niens non nocet", en razdn de ser aqnella una adquisicidn ins 
tanténea. Solo desde un punto de vista moral y siguiendo el 
Derecho candnico "(Mala fides superviens nocet"), el adqui­
rente a non domino, se encontrarla obligado a restituir la - 
cosa, si sobreviene su mala fe una vez realizada la edquisi­
cidn- Puede caber la duda si, una vez realizada la adquisi—  
cidn, el accipiens llega a conocer la procediencia delictuo- 
se del objeto, v.g. si habia sido estafedo por el tradens, o 
era producto de una apropiacidn indebida, le sea entonces im 
putable responsabilidad cenal, concreteraente, por el delito 
de receptacidn. Este delito exige dolo por parte del adqui­
rente, el que como dijimos consiste en el énimo de querer la 
realizacidn del delito, ô de quien la aceute, previéndole co 
mo posible, situeciones en las que no se encuentra el adqui­
rente que al recibir la cosa lo hizo de buena fe; la mala fe 
posterior no coincide, ni con el concepto ni con el momento 
del dolo penal. Sin embargo, si posteriormente a la edquisi­
cidn, el accipiens descubre la procedencia delictuosa del ob 
jeto, puede llegar a incurrir en encubrimiento (art. 320 C . 
Pen.), si v.g., omite denunciar el delito, o esconde la. cosa 
mal intencionadaraante. Pero al conocimiento de la proceden—  
cia ilegitima de La cosa no le hace incurrir en el delito de
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encubrimiento (119), si se adquirid luego de la enajenacidn. El 
adquirente no tendra de esta suerte, obligacidn de restituir la 
cosa a la victima del delito,lo cual se deduce de las propias - 
normas del Cddigo Penal de 1941,sobre responsabilidad civil,que 
no fueron derogadas por el actual G.P.El art.123-1 de aquel cuer 
po legal, dispone que: "La restitucidn se ordenara aun cuando la 
cosa se hallara en poder de un tercero, dejando a salvo los de- 
rechos que la ley civil confiera a este", Respeta esta norma la 
posible adquisicidn de un tercero de buena fe, conforme a los —  
arts. 481 y 1065 del Cddigo civil,y si incurrid luego en mala fe, 
eso no importaîel derecho ya habia sido conferido por la ley y 
debe ser respetado, sin perjuicio de un eventual delito de encu 
brimiento.Si en el fallo penal condenatorio por el delito de es- 
tafa o apropiacidn indebida por parte del tradens,se omite hacer 
referencia al adquirente, eso no implica que sea tenido por en—  
cubridor o receptador (12o); como veremos seguidamente, la buena
(119) Cfr. D3LESTRAINT.D..Droit civil (5&ed.,Dalloz,Paris,1977),
’ p.49.Indican iiàRTÏ & RaYNAUD,supra nota 5 (CAP.I),p. 385,
, que la Camara Criminal de la Corte de Casacidn francesa, no 
' es de esta opinidn y aplica el principio "Mala fides super­
veniens nocet",obligando al adquirente de buena fe a la res 
titucidn de la cosa* En este sentido las sentencias de 18 
de junio 1963 y 7 julio 1944,sostienen que la mala fe sobre 
venida impide al poseedor invocar el art. 2279 del Code.La 
critica no se ha hecho esperar; para los Hermanos MAZEAUD, 
supra nota 12,(CAP.l),pags.247-249,258-61,"(...)nadie es - 
encubridor de una cosa suya".Si esta jurisprudencia se desen 
volviera, han observado estos autores,seria una via iacil 
para que el propietario reivindicara siempre la cosa de un 
adquirente de buena fe. En relacidn con este punto,expresa 
GENTILE,supra nota 16 (GAP.Il),p#257 que:"E évidente che chi 
ha acquistato la cosa habile ai sensi dell’art.1153 non puo 
essere chiamato a rispondere per fatto illecito(...)escando 
il suo acquisto pienamente legale (...)".
(120) Opina distinto DIAZ PALOS, supra nota 121 (CAP.I ), p. 167, 
para quien e 1 fallo penal debe referirse a la buena fe del 
tercer adquirente, pues de lo contrario este seria encubri 
dor o receptor.
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fe del accipiens se presume y corresponde deraostrar la mala fe, 
el reivindicante.
XI.- Se ha sostenido que la buena fe se presume siempre 
que su proteccion jurldica venga determinada por un principle 
general del traflco de blenes(121). La buena fe se reduce a un 
estado animlco, a un hecho Interne en el Indlvlduo,que no ad- 
mite prueba dlrecta; la presunclon de buena fe seria una cense 
cuencla de la dlflcultad que entraha la prueba de ese hecho in 
telectlvo (122). Se aducen,por ultimo, conslderaclones de tlpo 
moral, fundadas en la Idea de que el comportamlento normal del 
hombre ha de ser y es conforme a derecho, es declr, se presume 
la actuaclon honrada y no la deslealtad o fal ta de honrades so­
cial de les cludadanos (123).Con base en estes argumentes se erj. 
ge la presunclon de buena fe del poseedor de una cosà, admltlda 
en general en les diverses ordenamlentos (124).
Esta presunclon de buena fe tlene la partlcularldad de - 
no descansar sobre la exlstencla de otro hecho, a razlz del - 
cual surja y deba ser probado por qulen se bénéficia de ella, 
pues conforme al art. 759 C.c., "el que invoca una presunclon
(121) SAGCO, citado por nOLLSDA, supra nota 7,p.231. Para AMO- 
ROS, supranota 64 (GAP. I), la presunclon de buena fe, —  
”(...)slrve para faciliter en gran medida la rapidez y - 
la seguridad del trafico".
(122) MOLLEDA, supra nota 7, p. 232.
(123) Gfr. DE LOS MüZOS, supra nota 109 (CAP.l),p.239; AMOROS, 
supra nota 64 (GAP.l),p. 223.Vease también la sentencia 
de Gasacion de 24 de febrero de 1951,in Giur.Gompl. Cas 
sari.Giv., 1951-1,p. 922.
(124) V. art. 434 Godigo civil espahol; art.1147,Godigo^civil 
italiano; art.2268 del Godigo^Napoleon; art.478 Godigo - 
civil de Portugal; art.2362 Godigo civil argentine y —  
art. 8q7 del Godigo civil mexicano.
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debe probar la existencia de les hechos qne le sirven de ba­
se". La presiincidn de bnena fe es impuesta directaraente por 
la ley; esta ordena al Juez la adraisidn, sin mas, de la exi£ 
tencia de la bnena fe en el noseodor, salvo la prneba en con 
trario, qne la enerva (125).
Se discute en la doctrine italiana si la buena fe del - 
adquirente a non domino debe presumirse o no. La jurisoru—  
dencia, eplica, en general, la presuncidn de bnena fe rela­
tive a la posesidn qne establece el art. 1147 del Côdigo ci­
vil italiano (126). B^sicamente, son très las posiciones asn 
midas por aqnella doctrine (127): a) Parte de la doctrine
(125) En este sentido I4ENG0NI, Gli acquisti, p. 354, exnresa 
one: "Amesso che la presunzioni legal! in senso propio 
Co qne descansan en otro hecho) siano una particnlare 
tecnica probatoria, rientrante nel concetto ni prova 
legale, tele non è la nresunzione di bpona fede: essa 
è une nnra regola di gindizio, che dispensa il posses 
sore dall’onere di provfi délia bnona fede".
(126) La sentencia de Casacidn del 12 de junio de 1976, publi 
cada en Ginst. Civ.- Mass. ann. Cass., 1976,1, N22178, 
p. 952, disnnso qne: "La bnona fede nel possesso dell’s£ 
quirente a non domino di bene mobile va oresunta, ai -
. sens! dell’art. 1147 CC., con la consegnenza che spet- 
ta 8 chi rivendichi il bene, al fine di esclndere in - 
favore del possessore gli effetti di cui ail*art. 1153 
CC., di fornire la rrova délia mala fede o délia colpa 
grave del possessore rnedesimo, al momento dalla conseg- 
na. Taie prova rno essere data anche mediants presnnzio 
ni semplice, p'Tchè gravi precise e concordant!, e talT 
da prevedere s^ll*indicate presnnzione legale". V. tam­
bién la sentencia de Cass. de 10 de nov. de 1971 en —  
Giust. Civ. Mass., 1971, N& 3195* Para la sentencia de 
la Corte D’app. di Catania, de 20 de nov. de 1953, in 
Ginr, Itel, 1955, I, sec. II, o. 687, con nota favora­
ble de Montel y en Piv. Dir. Comra., 1954, II, 283, con 
nota de Mengoni, el adquirente no debe probar su buena 
fe. Debe no obstante alegarla, pues de io contrario im 
plicarïa asentimiento con la tesis del reivindicante.
(127) En lo fundamental seguimos a MENGONI, Gli acquisti,p.
353 y ss.
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estima qne todo hecho relevante para la produccion de un - 
efecto jnrldico, como lo es la bnena fe en materia de AND, - 
es nn elemento constitutivo de la fattispecie y debe ser 
probado, de acnerdo con las réglas qne el Derecho italiano - 
fije respecto a la carga de la prueba (el art. 2697 CCI, se- 
hala qne los hechos constitutivos, deben ser probados por la 
parte qne alega el derecho); b) Para Sacco, la presuncidn de 
buena fe del adquirente a non domino no es admisible, toda - 
vez qne la extension qne an ese sentido se hace de la presun 
cidn de buena fe en la posesion, contemplada en el art.
1147 CCI, es improcedente. Como ya sehalamos una vez (V. su­
pra pagina 350 ), este autor es de la opinion de que la bue­
na fe posesoria es conceptualmente distinta de la que debe - 
tener el adquirente a non domino; en nn caso (art. 1147 CCI), 
se trata de la genérica y errdnea creencia de no lesionar el 
derecho de otro, mientres one en el otro, se debe creer qne 
el enajenante es titular de los tienes. La presuncidn de bue 
na fe del art. 1147 CCI, presume la buena fe en la posesidn 
y no la del adquirente a non domino (128) Para Mengoni —
(128) Cfr. SACCO, P., La presnnzione di bnona fede (continua 
cidn del artlculo citado en supra note '40) en Riv. dir.
Civ., 1959, N23, p.250 y ss. En otro lugar (p. 261) aha
de: "Colui che acqnista un bene mobile a non domino, e 
ne riceve il possesso si presume in bnona fede (...).
Corne si è visto (...), taie conclusions viene per lo - 
pin accolta in virtù di una diretta apolicazione dell'art 
1147 CC.: 1 * applicabilité dell'art. 1147 al nostro ca- 
so(AND) e disentibile, perché l’art. 1147 CC regola il 
possesso di buona fede in senso tecnico, il oui oggetto 
cade snlla generics lesione di un diritto altrui, mon­
tre la bnona fede di cui ail’art. 1153 CC, ha per ogget 
to l’alienità dalla cose; la buona fede del art. 1154
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(129),la buena fede no es un elemento constitutivo de la AND, 
sino un presunnesto de la atribucién legal del derecho al tér 
cer adqniriente. En su anélisis invierte los términos y enfo 
ca el problems desde el punto de vista de la mêla fe, para - 
determiner qne en la AND, aquella actda como un hecho imped^ 
tivo. Es decir, no es que la buena fe sea nn elemento const£ 
tutivo de la especie féctica, sino qne la mala fe es un he—  
cho impeditivo de la adqnisicidn, lo cual implies, al igual 
que en la hipotesis de culpa grave, que es el propietario - 
reivindicante quien debe proberla, no porque la bnena fe se 
présuma, sino porque la mala fe es nn presupuesto negative - 
de la edquisicidn y segiln dispone el art. 2697 CCI, la prne­
ba de los hechos impeditivos del derecho elegado por el de—  
mandado, corre a cargo del accionante.
Todas estas consideraciones tedricas, no son aplicables 
fuera del sistema italiano, por estar fnndadas en su dere—
(Cont. de la pég. anterior).
si mesure al momento délia consegna; la presnnzione di 
buona fede conviene assai pifi ai fini délia tutela tem 
poranea del possessore, che non guardo si controverta 
del ben più grave effetto di cui ail’art. 1153 CC(...). 
Inoltre -continna-la presnnzione di un dato fatto è —  
relative non soltando al contenuto di un dato fatto, - 
ma anche al petitum proposto dalla parte. Fer tanto, - 
non solo appare cubbia 1 *apolicazione diretta dell’art. 
1147 al caso î n esame, ma perfino un’estensione analo­
gies sarebbe discutibile, perché procadarebbe a minori 
ad mains".
(129) Cfr. Gli acquisti, p. 353 y ss.
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oho positive (arts. 1147, 1153, 2697 COT), que ofrece parti- 
culares caracteristices, sin embargo nos evidencian como quie 
re que sea, que la presuncidn de buena fe del adquirente a - 
non domino, no as una regia qua deba admitirse ebiertamente; 
por el contrario, la tendencia general, en la doctrine its—  
liana, de acnerdo con los puntos de vista arriba ennnciados, 
es la de rechezar esa presuncidn.
En el Derecho froncés la sitnacion es distinta. Doctri- 
nelmente, y en la jurisprudercia tradicional, se admite la - 
presnrcidn bnena fe del adquirente a non domino, por exten—  
sidn de la presuncidn de buena fe que fija el Gddigo Napoledn 
en favor de quien prescribe une cosa (art. 2268 GC7) (130)«
Sin embargo obsenra Bredin (131), que : "(...) la jnrispruden 
ce contemporaine, plus sensible aux exigences de la morale - 
que de la sécurité juridique, ‘ne cesse de fragiliser davanta 
ge la présomption de bonne foi du possesseur d'un meuble".
En la doctrina espahola no se ha planteado tampoco oolé 
mica alguna y se estima que la buena fe del adquirente a non 
domino se presume, por aplicacidn del artlculo 434 del Godigo 
civil esparol (132), segun el cual; "La buena fa se presiiro-
(130) Cfr. ATTEHY & HAÜ, supra nota 6 (CAP.I), p. 154; MARTY
& BAYNAUD,' sunre nota 5 (CAP.I), o. 384; MAZE ADD, supra 
nota 12 (CAP. I), p. 247; DET^ESTRAÏN", supra nota 119, 
p. 49; WEILL, surra nota 14^(CAP.I), p. 415, para qiiien: 
"La preuve contraire rent résulter de tontes circonstan 
ces de fait et peut se faire rar tons moyens possibles'"’.
(131) EBEDir, J., Voce,"Possesso", en Revne Trim.,1972, p. -
154, ne 3 .
(132) A este conclnsidn llega MOLLEDA, supra nota 7, p* 217
y ss., cnalquiere sea la interpretacidn qne se le dé -
al art. 464 CCS. ^ésse también s HOCA 3A3TPE, supra no
ta 25 (CAP-I), r. 274: dentro,de su particular inter-- 
pretacidn del art. 464, tambien 7ALLET, sucra nota 64
(CAP."), p. 477; AMOROS, supra nota 64 (CAP- I), p. —
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siempre, y al qne afirma la rnela de un poseedor corresponde 
la prneba".
ÂQuid iuris en el Derecho costerricense? El artlculo —  
286 del Cddigo civil, disrone qne; "En caso de dnda se presn 
me de bnena fo la posesidn". La buena fe del poseedor se pr£ 
surne iuris tantum, pudiendo destrnirse esa presuncidn por to 
do tipo de prueba, e indicios graves y concordantes. Si la - 
buena fe posesoria definida en el art. 285 C.c. es aplicable 
ôn materia de AMD, como lo afirmamos en supra pdgina 351 , 
consecuencia de ello es aplicar también la presuncidn de bue 
na fe del art. 286 arriba transcrite: el reivindicante esta- 
ré obligado a prober la mala fe del adquirente a non domino. 
La buena fe del adquirente es nn elemento vital para la ob—  
tencidn de la propiedad a non domino; si aqnél no debe probar 
la al menos deba alegarla. Asf se ha estimado en la jnrisprn 
denèia italiana, en base a que el silencio del accipiens im­
plies a sentimiento cor la tesis del reivindicante (133), —  
salvo qne en el proceso su buena fe se haga patente; de lo - 
contrario la presnncion es la contraria, es decir, se presu- 
miria (de hecho) la mala fe en el adquirente. Lo mismo cabe 
decir cuando el art. 481 C.c., se eplica en un caso de adqu_i 
sicidn "a domino" en perjuicio de terceros.
(Cont. de la pég. anterior).
223; FEREZ Y ALGirSR, supra nota 46 (CAP.II), p. 465
(133) 7- supra nota 126.
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La jnrispradencia nacional ha recurrido a la presuncidn 
de buena fe del art. 286 C.c., cuando opera el art. 481 C.c., 
bien sea an nn smuesto de AMD, o edquisicidn "a domino". No 
se oblige siquiera al demandado a alegar su buena fe ; es el 
actor quien debe correr con todo el peso de la prueba (134). 
La buena y la mala fe con que une persona conserva bajo su - 
porter una cosa, se estima que es una cnestidn de hecho de la 
exclusive deterrainacion de los jueces (133). Creemos que to­
do fallo debe referirse expresamente a si existid o no buena 
fe en el adquirente, de lo contrario se violarîan los prin—  
ci^ios rectores da esta materia y al propio art. 1065 C.C., 
y por extension, el art. 481 C.c. (136).
En lo personal,estimamos necesario ouestionarnos si —  
es apropiado presurair la buena fe del ad qui?'ente a non domi. 
no, no obstante legalmente se présuma, por aplicacidn del -- 
art = 286 C .c.
(134) V. S^ntencias de Casecidri 52-1952 y î-Je 72-1954.
(135) V. Sent e ne i as de '^asscidn de 27 de Julio de 1923; 16 -
de diciernbre de 1924 y 10:15 hr s dol 17 de mayo de 1939.
(136) La sentencia de la Sala 1^ Civil de 15:25 hrs. del 2?
de sbril de 1945, confirmada por la Sala de Casacidn - 
en sentencia de las 16:25 hrs. del 6 de Julio de 1945, 
omit id aludir al requisite de la buena fe del adquire_n 
te, para que su adquisicion fuera eficaz respecto de - 
terceros. En este sentido afirmd que : "(...) concurren 
en la esuecie la venta y la tradicidn real, o sea, los 
dos unicos requisites légales que se requiaren para —  
que la transmis ion del dominio de un bien mueble sea - 
efectivs respecte de terceros".
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Moll ed 8 Fernandez sostiene qne no se justifies presumir 
sierapfe la bnena fe (137). "Tedriesmente -dice- as natural - 
qua el Derecho proteja a quien obra honestamente y niegne sp 
proteccidn a quien obra deshonestamente; pero no se ve la -- 
institncional razdn juridica por la que el Derecho ha de pr£ 
sumir qne toda nersona obra bien, mientras no se dernnestre - 
lo contrario" (138).
Ya observâmes que la presuncidn de bnena fe no se funda 
en nn hecho previo, del cnal pndiera obtener nn mayor grado - 
de probabilidad de coincidir con la realidad. De raanere qne 
sn fnndamento se arraiga mds bien en valores abstractos, co­
mo lo es el considerar qne la humane conciencia tiende hacia 
el bien y no hacia el lado opnesto, o bien, desde nn dngulo 
pragmdtico, una presuncidn de esta naturaleza bénéficia el - 
trafico de bienes; asimismo, por una limitacidn material, al 
ser inposible la prueba directs del hecho psiquico an que con 
siste la buena fe del individno, conviene presnmirla.
La bnena fa del accipiens debe visualizarse y definirse 
dentro del campo de la dtica, en materia como la qua nos ocu
(137) MOLLEDA ^ERNALDEZ, sn-^ ra nota 7. p. 227.
(138) MOLLEDA EERNAtiDSZ, S'mra nota 7, p. 227, quien agrega 
qne:"No es objecidn el tradicional principle penal —  
"in dubio pro reo", pnes aparte de qua nnicamente —  
tiene aplicacidn en orden a las leyes minus onam per- 
fectae, tal principio es tan solo el recnrso qne utili 
za al Derecho para concilier la necesidad legal de jn- 
gar con la hnmana limitacidn en orden al conocimiento 
de la verdad material; no es una razdn del Derecho en 
lo qne se apoya tal principio, sino en una simple razdn 
de hnmanidai, por considerarse hnmancinente preferible,
en la dnda, dejar sin castigo a un culpable qne conde- 
ner a nn inocente".
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pa. El factor "tréfico jnrldico", debe excluirse de esta pro 
blemdtica; su proteccidn no debe externderse de forma que en 
tre en conflicto con la moral, a lo cual se llegarfa si a —  
partir de ël viene jnstificada la presuncidn de buena fe, —  
pues es évidente que a ella se acogen también los adquiren—  
tes de mala fe, lo que debe evitarse a toda costa, sobre to­
do en situéeiones de tanta trascendencia como cuando se dis­
cute una AND. Si el tercero amerita proteccidn es solo si e£ 
té limpio de conciencia y eso debe ser patente, lo que no—  
creemos se logre a trsvés de una presuncidn de buena fe, que 
por contrario, se presta para ocultar la mala fe.
Con referirnos a lo ético, no queremos suponer que el - 
comportemiento del hombre medio es honrado y por tanto se —  
justifies presurnir su buena fe, sino ante todo, que la buena 
fe del adquirente debe ser palpable, patente, al menos en 
la medida posible, si se toraa en cuenta las dificultades que 
pueden surgir en determiner un procéder honesto de su parte.
La conducts media del hombre es honesta, lo que no es gufi—  
ciente motivo para hacer gêna relizaciones; la naturaleza he- 
terogénea de los individuos, garantiza el que unos actden de 
buena fe y otros de mala; si los primeros son los mds, no es 
razdn para eutorizar una presuncidn general de buena fe, des- 
conociendo ese realidad bipartite, presuncidn que en defini­
tive aprovecharla tanto a los deshonestos como a los honestos. 
Si se busca la justicia y le equidad entre los intéreses de
los contendientes, la presuncidn de buena fe supene un dese-
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quilibrio establecido a priori, qne a nnestro juicio, no en- 
cnentra suficiente justifieacidn. En situaciones tan particu 
lares como esta, en donde importantes intereses se encuentran 
graveraente comprometidos, lo relativo a la carga de la prueba 
no es racional encuadrarlo y esquematizarlo previamente, pre 
sumiendo un hecho ten trascendental como lo es la buena fe, 
sobre todo si no existen indicios de los cuales se deduzca, 
pues ya sabemos qua la presuncidn de buena fe se impone por 
mandsto legal. Debe existir cierta flexibilidad que permita 
velorar sin barreras todcs los elementos de conviccidn, en - 
especial, en relecidn con los elementos considerados vitales 
para la produceidn del efecto jnrldico, entre los cuales no 
cebe duda se encuentra la buena fe del adquirente, logrando 
en esa forma una decisidn mds justa.
Por todas estas consideraciones, nos inclinamos por un 
criterio contrario al tradicional en la materia que nos ocu 
pa: es el adquirente a non domino quien debe prober su buena 
fe. El adquirente, quien de por si goza del beneficio legal 
de adquirir a non domino una cosa, no creemos que deba tener 
ademds, el de no probar su buena fe. Todavia se puede obser­
ver que, al no haber el propietario intervenido en el contr£ 
to de adquisicion, le es surnamente diflcil informarse con cer 
teza de todos los detalles de la contratacidn, con la eventua 
lidad de no poder siquiera demostrar la culpa grave del acoi 
piens. Por el contrario, quien adquiere una cosa, se encuen­
tra ciertamente, en la posibilided de probar su propio com—
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portaraiento, su procéder correcte al momento de la adquisi—  
cidn.
Constituyendo la buena fe un hecho intelectivo, no sien 
do por consiguiente factible una prueba dlrecta de la misma, 
solo mediante indicios y presunciones de hecho sera posible 
determiner si existid o no al adquirirse la cosa (la buena - 
fe como sabemos, se velora en dos moraentos: al formarse el - 
tîtulo y al entrer a poseer la cosa). El adquirente deberé - 
demostrar que ha tornado todas las preceuciones necesarias y 
normales de acuerdo con el tipo de convenio y objeto del mis 
mo. No podré invocar su buena fe hasta tanto no pruebe haber 
observado el cumrlimiento de taies medidas precautorias. Pro 
badas en forma estas circunstancias, se presumiré su buena - 
fe; correspond era al reivindicante impugnarla, demostrendo 
que a pesar de todo, el adquirente conocla o debla conocer - 
la falta de titularidad del tradens.
i Se trata en definitive, de que se admitan y valoren todos 
los hechos que conducen a una decisidn equitativa, en espe­
cial sise llegase a permitir la AND a titulo gratuite, a - 
lo cual nos hemos opuesto, conforme lo expusimos en supra - 
pégina 110. En esta forma creemos también abarcar el proble_ 
ma que•signifie a la AND mediante constitute posesorio o sin 
adquisicion de la posesion. Ya sehelamos que en estes casos 
se presume la mala fe del adquirente, presuncidn que a nuestro 
juicio no es absolute y es Idgico que sea asi, pues no es de
esparar que en dichas circunstancias siempre se procéda con
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mala fe. El adquirente tiene derecho a demostrar que su c on- 
ducta fue honesto y que si no entré en oosesidn de la cosa, 
fne por cuanto un evento de fnerza mayor o un caso fortuito 
lo irapidid, y si obtuvo solo una posesion mediate, puede de­
mostrar que a pesar de ello, su conduct a fue irréprochable y 
es merecedora de la proteccidn legal.
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C0NCLU5I0NES
lû) El fundfiraento recionel da la adqaisicién "a non domino" 
da bienes muebles, en aqnellos ordenaraientos que permi—  
tan la reivindicacidn, dependiendo de si la desposesion 
del propietario fue voluntaria o involuntaria, descansa, 
corao régla, en la desposesion voluntaria del dominus. La 
raîz de este fundamento nace de la tradicidn germanica - 
que inspira el nrincipio jurldico, "En materia de muebles, 
la posesidn équivale al tîtulo", recogido en la mayorîa 
de los Derechos raodernos. Si de acuerdo con aquella tra­
dicidn, la tutela del tercero operaba a modo de sancidn 
al propietario négligente que se desprendîa de la cosa - 
en provecho de quien le traicionaba y la enajenabe a un 
tercero, la méxima, arriba enunciada, ha surgido para - 
protéger directamente al tercero de buena fe y al tréf^
00 jurfdico. Si se busca protéger la seguridad dinémica, 
importa ante todo la posicidn del tercer adquirente, y - 
no la del propietario desposeido. De aquî que se produz- 
ca una contradiccidn intrinseca en la estructura de la - 
régla del art. 2279 del Cddigo Napoledn, que recoge la - 
susodicha méxima y los supuestos de reivindicacidn, en - 
caso de haberse el propietario desposeido involuntaria—  
mente del bien mueble; se protege al trafico nero como - 
consecuencia de la sancidn al propietario négligente.
Los principios gerraénicos, en los cuales se apoya -
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la adquisicion "a non domino", no explican adecuadamente 
el aspecto teleoldgico de la proteccidn que reciben los 
terceros adquirentes de bnena fe, sino que se encuentran 
en pugna con el mismo. SI hecho a valorar, no debe ser 
la forma nor la cual el pronietario se desposeyd, sino - 
las circunstancias en que se verifies la adquisicion. Re 
currir a las tradiciones germdnicas, segdn las cuales el 
adquirente ni siquiera llegaba a ser propietario de la - 
cosa, 36 aparte del objetivo de la adquisicidn "a non do 
mino". ün el tanto la atencidn de la ley se centre en el 
comoortaraiento del propietario desposeido, deja ver su - 
preocuoacidn por el derecho consolidado; al sancionar al 
dominus que se desposee volimtariamente de una cosa en - 
provecho de un estafador, se le oblige a ser diligente - 
al confier sus cosas, con lo cual, indirectamente, se —  
protege la propiedad estdtica y no la dinamica, lo que - 
es contrario a la esencia de la adquisicidn "a non domi­
no", o efecto sustantivo de la mdxima, "En materia de —  
muebles, la posesidn équivale al titulo", que la doctri­
na que prevalece en el Derecho francds distingue de un - 
segundo efecto, constituido por une presuncidn simple de 
propiedad e favor de un poseedor animus domini de una co 
sa mueble. La exneriencia ha deraostrado que la distincidn 
entre despcsesidn voluntaria e involuntaria es totalmente 
arbitraria e irracional. En muchos casos se coinprueba la
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insuficiencia de los principios germdnicos, para justify 
car la proteccidn otorgada a los terceros. Un ejemplo tj[ 
pico es la adquisicidn hecha al heredero del depositario, 
que de buena fe cree que la res deposits se encontraba - 
en el patrimonio de su causante, hombre de honestidad a 
toda prueba y que si el depositante se la entregd un dia 
en depdsito, séria irreel haberle imputado entonces ne—  
gligencia en su conducts. La proteccidn del tercer adqiû 
rente de buena fe, se admite en esta hipdtesis en distin 
tos Derechos, por influencia del art. 1935 del Cddigo Ma 
poledn, que la contempla (al menos en una forma indirecte), 
no existiendo motivos de paso por los cuales aquella se 
pueda jnstificar por la desposesidn voluntaria del depo­
sitante. Considérâmes més adecuado a la realidad, fundar 
la oroteccidn del adquirente en la teoria de la aparien- 
cia juridica, que valora las circunstancias de la adqui­
sicidn y no la posicidn del propietario, armonizando en 
este forma con el objetivo primordial de la adquisicidn 
"a non domino", cual es la proteccidn de los adquirentes 
y del trafico.
Sin embargo, a pesar de las deficiencies que pueda 
suponer, mientras se mantenga la division entre despose­
sidn voluntaria e involuntaria, debemos reconocer que la 
proteccidn del tercero se encuentra fundada, basicsmente, 
en la desposesidn voluntaria del propietario. La aparien
cia juridica justificaré la adquisicidn, en contadas —
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oportnnidedes; si la cosa habîa sido sustrefda o perdi—  
da, ni la apariencia més perfecta de titularidad que pu- 
diere ofrecer el enajenante (ladrôn o hallador), exime - 
al accipiens de buena fe, de la obligacidn de restituir- 
la a quien se desposeyd de ella involuntariamente y la - 
réclama ahora.
En un segundo lugar, la proteccidn del tercero viene 
justificada tsmbiën, por una razdn econdmica: la natura­
leza de los bienes muebles les impulsa a unacirculacidn 
répida, pero esta rapidez la exige también el comercio - 
de bienes: el interés del accipiens y del enajenante, es 
ta en una adquisicidn sin dilaciones, de lo contrario la 
misma puede perder utilidad. A ello obedece la omisidn - 
o reduccidn a un mînimo de las formalidedes, en la mayo­
rîa de las transacciones mobiliarias, circunstancias —  
trascendental cuando se trata de una adquisicidn "a non 
domino": si las transmisiones no dejan testimonios, no - 
se puede sancionar, sino por el contrario, comprender y 
protéger el edquirente si no verified la titularidad —  
del tradens y confid en su apariencia juridica. No se —  
puede exigir, salvo en determinadas circunstancias en - 
las que una diligencia minima se hace necesaria, que el 
adquirente investigue la situacidn juridica del enaje—  
nante; se atentaria contre la celeridad requerida por el 
tréfico. Aur asi, si la proteccidn del adquirente se jus
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tifica en estas circunstancias, la misma es inopérants - 
cuando la desposesidn del nropietario fue involuntaria ■; 
en lîltima instancia, siempre se retorna a examiner la —  
forma de la desposesidn del propietario.
2fi) El Cddigo civil costarricense no recogid el principio: - 
"En materia de muebles, la posesidn équivale al tltulo"- 
en sus palabras literales, pero sî su doble contenido. - 
Lo hizo sin embargo con una modifieacidn trascendental: 
las dos distintas reglas jurîdicas que en el Derecho —  
francds se encuentran unidas bajo una misma expresidn, - 
fueron seoaradas y organizadas en articules diferentes. 
Esta escisidn, Idgicamente obligd a prescindir de la md­
xima y en su lugar se establecid en el art. 481 C.c., en 
lo que conciarne al efecto sustantivo o adquisicidn "a - 
non domino", que : "La propiedad de los muebles se adquie 
re eficazmente respecto de tercero, por la tradicidn he­
cha en virtud de un titulo hébil", encontréndose esta r£ 
gla e n e 1 titulo denominada: "De los modos de adquirir el 
dominio". El art. 1065 C.c., la confirma, cuando dispone 
que: "La nulidad de la venta de cosa ajena no se aplice 
a cosas muebles, nues respecto de estas el comprador de 
buena fo se hace inmediatamente propietario si entrd en 
posesidn real (...)". Con lo anterior, esta f»>era de to—  
da duda q'^ e nuestro Derecho acogid la adquisicidn instan 
ténea de bienes muebles, solucidn exigida por necesida—
des del trafico jurldico de este tipo de bienes, a la —
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cual han llegado la generelidad de los Derechos modernos.
El segnndo efecto de la rûéxima, referente a una pre­
suncidn de dominio a favor del poseedor animus domini de 
un bien mueble, se ubica en el art. 854 C.c., en el capj[ 
tulo de la prescripcidn positive. Segun este artlculo, - 
quien pretende usncapir una cosa mueble, no se encuentra 
obligado a probar su titulo, porque en estos casos y cuan 
do se alegue el derecho de poseer (de acuerdo con el art. 
281 C.C.: "El hecho de la posesidn hace presumir el dere 
c}io de poseer mientras otro no pruebe corresponderle ese 
derecho"), "el hecho de la posesidn hace presumir el ti­
tulo, mientras no se pruebe lo contrario".
La regulacidn adoptada en esta materia por los le—  
gisladores, fue un acierto, al evitar con ella la confu­
sion de los dos efectos, sunerando las ambigliedades, que 
se presentan en el Derecho francds en la interpretacidn 
de la maxima, "En materia de muebles, la posesidn equi—  
vale al titulo".
3fi) En garantie de la honestidad de la adquisicidn, el art. 
481 C.C., ha introducido una modifieacidn fundamental al 
efecto sustantivo de la mdxima; ha exigido un requisite 
extrafio a su estructura, que consiste en la obligacidn - 
del adquirente de probar un "titulo habil", a fin de ad­
quirir el derecho en la cosa. En el Derecho francés ello 
es innecesario; la sola posesidn équivale al titulo. Es
claro que dicho "titulo habil no tiene la virtud de ha—
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cer adquirir al tercero el derecho en la cosa, pues pro­
cédé de un "non dominus”; se exige sinipleniente como una 
formalidad adicional qne justifique y haga manifiesto - 
el interés del tercero en adquirir el derecho en el bien 
mueble, el que se obtiens por mandato legal.
"Titulo habil" es aq^el que es apto para transmitir 
un derecho aparente en una cose mueble. Un derecho que - 
puede ser ai de propiedad o copropiedad, pero también un 
derecho real limit ado. Para que sea "hébil", el titulo - 
requiare no solo tener por objeto un derecho real, sino 
también, ester exento de vicios.
4fl) El artlculo 481 C.c., no distingue si la adquisicion "a 
non domino" debe ser a titulo onaroso o si puede ser tam 
bien a titulo gratuito. Ante esta indist inc idn, no cabrla 
prima fade , hacer una distincidn; se protegerla por —  
igual tanto al adquirente a titulo oneroso coino gratuito 
y la donacion, tanto como la compraventa, vendrla a ser 
un titulo traslativo de dominio o "titulo hébil" (art. - 
1404 G.C.). En otro artlculo, el 1356, el Cédigo se re—  
fiere, indirectamente, al adquirente "a non domino" a t^ 
tulo gratuito, en una situacidn especlfice: el edquirente 
del heredero del depositario. En caso de que el heredero 
hubiera donedo la res denosita, dispone dicho artlculo - 
que se encuentra obligado con el depositante a inderanizar 
le por el valor que la côsa tenla cuando la dond, de lo
que deducimos que se protege la adquisicidn del tercero.
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adquirante a non domino a titulo gratuito.
Sn lo personal, somos de una opinidn contraria. Prin 
cinios de equidad imnonen la proteccidn del nropietario 
en estas hipdtesis. La tutela del trafico no se debe ex 
tender mas alia de lo qne el propio intends del adquiren 
te exige. Es évidente, con protéger al pronietario, el - 
perjuicio del adquirente se reduce a un minimo, mientras 
que si la proteccidn recayera en este ultimo, no hay duda 
de la graved ad del dano causedo al propietario anterior 
por el tercero, que se habré enriquecido injustamente.
5^) Si el tîtulo de adquisicidn es una herencia o un legado, 
el heredero o legatorio no pueden invocar el art. 481 fren 
te al propietario de la cosa, no solo por tratarse de —  
una adquisicidn a titulo gratuite, sino debido a que el 
heredero subentra en la posesidn que con carécter alieno 
nomine ejercia en vida el causante, estando el heredero 
obligado a restituer le cosa a su légitima dueho. Y si - 
se trata de un legado, el art. 598 C.c., exprèsamente —
déclara nulo el legado de cosa ajena. Si el causante po- 
sela la cosa mediante un "tîtulo habil", pero con mala - 
fe, por las rezones arriba indicadas, no procédé proté­
ger al heredero, quien subentra en la misma posesidn de 
S” causante.
) La adquisicidn "a non domino", no es una adquisicidn me­
diante convenio. La propiedad en la cosa se adquiere res
pe.cto a su verdadero propietario, por la tradicidn hacha
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en virtud de un titulo hébil. El legislador ha hecho én- 
fasis en la "tradicidn" de la cosa como presupuesto bési 
co para la concesidn de la propiedad de la cosa al terce 
rô, buscando sin duda mantenerse lo més cerce posible del 
principio: "En materia de muebles, la posesidn équivale 
al tftulo". Pero no nos engahemos: la tradicidn de la co 
Sa al adquirente no puede por si misma, producir la ad—  
quisicidn. es indispensable un titulo hébil, que el acc^ 
piens debe probar sin réservas. En la medida en que se - 
requiers esa prueba, no podemos afirraar, en nuestro Dere 
cho, que la posesidn de muebles, équivale al titulo, a - 
lo sumo .hace presumirlo, de acuerdo con la presuncidn de 
propiedad del art. 854 C.c.
Frente al propietario desposeido, no es opcnible una 
transmisidn "solo consensu"; es necesaria la tradicidn - 
de la cosa al edquirente. Inter-partes, signe opérande - 
los efectos traslativos que nuestro Derecho concede al - 
solo consentimiento de las partes. El articule 481 C.c., 
exige en términos genéricos la "tradicidn" de la cosa al 
adquirente, sin especificar su raodalidad. Por aplicacidn 
extensive del art. 1065 C.C., que exige la tradicidn real 
en caso de venta de una cosa ajena, debe exigirse la mis 
ma cuando se trate de otros titulos.
72) Si la adquisicidn "a non domino" se realiza mediante tra 
dicidn por constitute posesorio, se presume la mala fe - 
del adquirente, que impide la adquisicidn. Se sospecha -
- 417-
una transmisidn simulada, medianté la cual el non domi—  
nus pretende aparentar una enajenacidn, con la finalidad
de apropiarse dl de la cosa, de lo cual es indicib grave
la posesidn inmediata que ejerce sobre ella. Con mayor - 
razdn, se presume sirauleda la transmisidn, cuando el acc_i 
piens no ha recibido posesidn alguna. Si se protege a los 
adquirentes de buena fe, es de equidad admitir la prueba 
contraria a esa presuncidn, pues lo que no se puede pre­
sumir es que quienes recurran al constitute posesorio, - 
lo haran siemnre de mala fe. Por ejemplo, se puede demos 
tras una adquisicidn hecha de un non dominus de buena fe, 
como el heredero de un poseedor alieno nomine, de la co­
sa que encuentra en la masa hereditaria y cree que era -
del causante. En esta hipdtesis no habrîa lugar a presu­
mir una transmisidn siniulada. Quien no adquirid posesidn 
alguna, es justo que se le proteja en determinadas opor- 
tunidades, si ello obedecid a causas realmente justifies 
das, como lo séria un evento de fuerze mayor, o un caso 
fortuito, o en fin por la poca manuabilidad del objeto - 
en cuestidn.
82) SI artlculo 48l C.c., es régla de terceros y no puede ser 
invocado inter-partes., v.g. el mediado posesorio que eus 
todia la cosa, no puede recurrir a dicho artlculo frente 
al depositante que la reclama, su situacidn juridica re£ 
pecto a dste se lo impide.
92) Una particularidad del artlculo 481 C.c., impuesta por -
-418-
la préctice, es que no se limita a regular las adquisi—  
ciones "a non domino"; se ha llegado a aplicar en las ad- 
quisiciones "a domino", realizadas en perjuicio do terce 
ros con un gravamen anterior en la cosa, objeto de la ad 
quisicidn.
El tercero perjudicado con la adquisicidn, sea este 
"a non domino" o "a domino", es todo aquel que al momen­
to de verificarse aquella, resuite efectado en su dere—  
cho. Desde este nunto de vista, el concepto de "tercero" 
es muy amplio y comprenne al propietario (en su caso), a 
quienes hayan adquirido un gravamen en la cose, una ga—  
rantla, un privilegio o un derecho personal de goce so—  
bre la misma.
Aunque la adquisicidn "a domino" sea deriveda y no 
originaria como la adquisicidn "a non domino", por dis—  
posicidn del artlculo 481 C.c. se extinguen los gravéme- 
nes de terceros, ignorados sin culpa grave nor el adqui­
rente.
102) Si se discute le eficacia de una adquisicidn "e domino", 
no estimamos neceserio que se verifique la tradicidn real 
de la cose, bastard que sea mendiants constitutivo pose­
sorio, siempre que el pacto se haga constar en instrumen 
to pdblico, conforme lo exige el art. 482 infine C.c.
2n le adquisicidn "a non domino”, se discuten inte­
reses de mayor envergadura que cuando se trata de la ad-
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quisicidn "a domino"; en aquel caso es necesario asegu—  
rar en lo posible que, si el propietario esexpropiado - 
legalmente de su derecho en la cosa, lo sea por quien ha 
procedido de buena fe.y no existan sospechas de que solo 
se simula la transmisidn. Quien adquiere de un propieta­
rio, no debe verse expuesto a la frustacidn del negocio - 
jurldico por un tercero, cuya pretensidn en la cosa es - 
inferior a la suya y que no percibirla tanto perjuicio - 
como lo percibirla él, si la adquisicidn no se considéra 
I eficaz. Para garantizar la honradez de le misma bastard 
exigirle al accipiens, una posesidn mediate, con las for 
malidades supra indicadas.
11*) Si se debe presumir la mala fe del adquirente a non do—  
mino, cuando obtiens solo una posesidn mediate en la cosa, 
se impone la necesidad de presumir lo mismo, cuando el - 
adquirente a non domino, poseedor inraediato de la cosa, 
la retransmite sucesivamente al nmdominus, o se la en- 
trega en calidad de mediador posesorio, de manera que el 
propietario siempre nodra reivindicer el mueble, por no 
haber el tercero adquirido la propiedad del mismo. La re 
transmisidn no seré ooonible al propietario, salvo si el 
non dominus retro-adquirente, fuera de buena fe; es de - 
presumir entonces que al tercer adquirente era de buena 
fe y adquirid por tanto la propiedad de la cosa y la re 
transmisidn fue eficaz. Pero si a pesar de la buena fe -
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del non dominus, el tercer adquirente ere de mala fe, el 
non dominus retro-adquirente, se convertiré en propieta­
rio de la cosô, si a su vez él puede invocar el artlculo 
481 C.C., lo que eunone que ha sido un tercero en rela—  
ci6n al propietario efectado, pues el art. 481 C-c., es 
régla de terceros.
A una solucidn similar llegamos, cuando existîen - 
grevémenes sobre la cosa, v.g. si habfa sido embargada y 
entregada an depdsito a un tercero por acuerdo de las - 
partes, el cual luego la enajena y sucesivamente la —  
retrcedqiiiere. No creemos necesario procéder nuevamente 
a embargarla, por no ser eficaz Trente al screedor ni la 
adquisicidn del tercero ni la retransmisidn de la cosa - 
el depositario, corao no lo séria frente al pronietario - 
de la cosa.
Si para que sea eficaz una adquisicidn "a domino" - 
en perjuicio de tercems con un derecho anterior sobre - 
la cosa, bests le tradicidn ficta de la misma al adqui—  
rente (junto con les demés requisites del art. 431 C.c.), 
creemos no obstante, que si la cosa se retransmite suce­
sivamente al propietario anterior, es Idgico presumir - 
que la primera transmisidn fue simulada y con la finali­
dad de destruir el gravamen. Creemos por ello que la pr_i 
mere adquisicidn y la retransmisidn, no son oponibles al 
acreedor, o a quien hatia adquirido antes un derecho so­
bre la cose.
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12*) Si la cosa ha sido sustraîda o perdida, el art. 481 C.c., 
dispone qne puede ser ’’reivindicada”, lo cual, prima fa:—  
cie, signifies que es al propietario a quien corresponde 
reclamarla. Sin embargo, dicho articulo, estableoe, en - 
termines générales que puede reivindicarla ’aquel que ha 
perdido o a quien han robado una cosa” y no creeraos que 
el termino ”reivindicar" debe interrreterse rigurosa—  
mente, de forma que no adraita que un posaedor con dere—  
cho real nueda exigir la restitucidn de la cosa, en espe 
cial si tenemos en cuenta: 1) Que dieha eccidn reivindi- 
catoria ©sume mas bien el cardctsr de una accidn de repe 
ticidn, no siendo necesario la prueba del derecho de pro 
piedad; bastaré con la prueba de la sustraccidn o pérdi- 
da, lo cual no signifiée que una vez restituida la cosa, 
el poseedor se encuentre en una raejor située ion de la —  
que ténia antes de la desposesidn; 2) 21 poseedor con de 
recho real liraitado en la cosa tiens una accidn real pro 
pia; el usufrugtuario por disposicion del articulo 344 - 
C.C., puede ejercer aquellas acciones que le correspon—  
dan al uropietario, entre ellas es claro que se encuentra 
la reivindicatoria. La disposicion citada es aplicable al 
usnario cor el reenvio del art. 366 C*c. El acreedor pren 
dario goza tambiën de una accidn directs, de acuerdo con 
el principle de reipersecutoriedad de la prenda (vindica 
tio pignoris).
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Lo més importante as destecar que todo poseedor, —  
por el solo hecho de serlo, puede exigir la restitucidn 
de la cosa a él sustreida o que ha perdido, por presumir 
se su derecho de propiedad, conforme a la presuncidn del 
art. 854 C.c. y por autorizar el art. 317 C.c. a todo po
-seedor, para reclamer la posesidn de la que ha sido inde
bidamente nrivado; el poseedor actual no puede oponer —
siquiera la nresuncidn legal de ser propietario, pues 
ta queda destruida con la prueba de la sustraccidn o pér
I dida de la cosa.
13s) El art. 481 C.c., permite la reivindicacidn en caso de -
robo del bien mueble, nada dice respecte al hurto. Es —  
évidente que si el fundamento dé la reivindicacidn se en 
cnentra en la desposesidn involuntaria del propietario, 
^sta desposesidn tambiën existe en caso de hurto. En ge­
neral, en todas aquellas situaciones, que tëcnicemente 
no se definan como robo o perdida de la cosa, pero pue—  
-dan considéreras como dssposesidn involuntaria, la rei—  
vindicacion sera procédante.
142) La enecrdnice distincidn entre desposesion voluntaria e 
•involuntaria esté destinade a desaparecer, en el tanto - 
el interës social recaiga préférantemente en la certeza 
del tréfico. A ello debe llegar nuastro ordenamiento. - 
Biendo rigurosos en la calificacidn de la conducta del - 
accipiens, se puede evitar el encubrimiento de tsrceros
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y en general, que el ladron encuentra facilidades para - 
desprenderse de lo robado. Si conforme a nuestre Ley —  
(arts. 481 y 1065 C.c.), se protege, por necesidades de 
tréfico, a quien adquiere de buena fe de un estafedor o 
de quien se habfa apropiado indebidamente de la cosa, no 
deben presenterse conflictos de conciencia o de otra In­
dole a la hora de protéger a quien adquiere del sustrac- 
tor, sobre todo, si tenemos en cuenta que esa proteccidn 
es efectiva en el Derecho mereant il (art. 449 C.Com.), - 
I que constitute solo una avanzada del Derecho civil.
15*) El articulo 481 C.c. establece un principio de irreivin- 
dicabilidad de cosas muebles. Este irreivindicabilided - 
as producto de la adquisicidn de la propiedad por parte 
de un tercero y no a la inversa, es decir, no se trata -
de una edquisicidn reflejo de una irreivindicabilidad, y
esto es muy claro, al disponer inicialmente el art. 481 
que : "La propiedad de los muebles se adquiere eficazmen- 
te respecto de tercero (...)".
Las excepciones a esta irreivindicabilidad son las 
siguientes: 1) Sustraccidn y oërdida de la cosa u otro - 
caso de desposesidn involuntaria; ?) Faite de titulo ha- 
bil; 3) Faits de tradicidn real de la cosa al adquirente; 
4) Si el acciniens es de mala fe o incurrid an culpa gra­
ve la adquisicidn "a non domino" es improcedente". Fuera
de estos supuestos, 6se debe entender que la reivindica-
ÿ -  o  -  •■■. ' .  '  . •■''■■ - , : . ;
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ci6n de bienes muebles es imposible? Creemos que no es - 
asi; la irreivindicabilidad a que se refiere el art. 481 
C.c. es relative y se circunscribe a las coses adquiri- 
das a non domino, no excluyendo otras posibles situacio 
nés en las cuales sea procédants la accidn reivindicato 
ria. Sirva de ajemplo el siguiente caso: ^ recibe por —  
via de tastamento el usufructo de una cosa que pertene—
! cid a C y ahora as de A- Hna vez concluido el usufructo,
A tiens frente a B una accidn reivindicatoria (y no una 
 ^ personal) en el eventual supuesto que no le entregue el 
objeto usufructuado. Asimisrao, en caso de multiple ena- 
jenecidn de una misma cosa por e 1 mismo propietario y - 
cuando se trata de un mueble registrable, la adquiere, 
no quien entrd a posearla, sino quien priraero inscritid 
su titulo, teniendo este ultimo una accidn reivindicato 
ria contre el adquirente que sin haber inscrito su titu 
lo, era no obstante poseedor de la cosa.
16*) La accidn reivindicatoria de las cosas sustraidas 0 oer- 
didas tiens una caducidad de très anos, que inician a - 
corror desde la sustraccidn 0 përdida de la cosa, luego 
de los cuales, la régla del art. 481-1, recobra su impe- 
rio, es decir, la cosa es de nuevo adquirible a non doml 
nio, si se cumplen los requisites légales. La accidn para 
exigir la restitucidn de la cosa por falta de tradicidn, 
de titulo habil, por la mala fe 0 la culpa grave del —
acciriens, es procédante hasta tanto un tercero no la -
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ûdquiera mediante elart. 481 C.c.
17e) La presuncidn de propiedad del art. 854 C.c., se refie—
re a la posesidn como hecho. 21 hecho de la posesidn sub
siste mientras dure la tenencia de la cosa o goce del —  
derecho o la posibilidad de continuer una u otro (art. - 
282 C.C.). 21 propietario, poseedor mediato, tiene a su - 
favor dicha presuncidn de propiedad, en base a que se en 
euentra en la posibilidad de recobrar la tenencia de la
i
cosa y el goce pleno de los atributos que comprende su -
I derecho. En caso de que un tercero demande de reivindi- 
cacidn al mediador posesorio, este podrë invocar la pre- 
siincion de propiedad que asiste al ooseedor mediato.
18*) La presuncidn de propiedad del art. 854 C.c., opera sdlo
si la posesidn se ejerce en calidad de propietaiio. Con­
forme al art. 283 C.c., la posesion a nombre propio se - 
presume. Si un acreedor fundado en la susodicha presun—  
cidn, embarga a su deudor una cosa ajena, su propietario 
puede recuperarla, no solo demostrando su propiedad ac—  
tuai, v.g., probando la existencia de una mediacidn pose 
soria (no bestaria con la prueba de una adquisicidn ante­
rior en su favor; se rresumirla que fue propietario, pe­
ro no que lo ha seguido siendo, pues la presuncidn de —  
propiedad asiste ahora al poseedor actual), sino tambiën 
demostrando que el poseedor (deudor embargado), no ejer­
ce la posesidn en calidad de dueho (lo que puede demos—
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trarse por medio de testigos; art. 753 C.c.) y siempre - 
y cuando compruebe la sucesidn de posesiones. Demostran­
do que la posesidn del poseedor actual no corresponde a 
la de quien serla un propietario, sino a la de un posee 
dor alieno nomine (bastara con la prueba de contradiccio 
nes en los actos posesorios), se presurairë que el posee­
dor anterior es el propietario.
^92) En la préctica, el caso en que con mas frecuencia se —  
aplica el art. 481 C.c., es en las tercerlas excluyentés 
de dominio, cuando se discute la eficacia de una adqui—  
sicidn ”a domino", en perjuicio del acreedor embargante 
de la cosa, objeto de la transraisidn. Si el tercer adquj^  
rente demuestre haber realizado la adquisicidn antes —  
del embargo, tdcnicamenta, el art. 481 C.c., es inaoli—  
cable, toda vez que en el moraento de la adquisicidn no - 
se perjudicd a ningun tercero, lo que es un suruesto de 
hecho para la aplicacidn del art. 481 C.c., de manera - 
que séria oponible al acreedor la transmisidn "solo con­
sensu”, es decir sin tradicidn de la cosa, que es un re­
quisite de eficacia f rente a terceros, que en la Jiipdte- 
sis no existlan cuando se constituÿd el titulo de adqui­
sicidn que era suficiente para transmitir con eficacia - 
la cosa, aun frente a terceros que posteriormente a la - 
enajenacidn, embargaron la cosa, confiados en la aparien 
cia de propiedad del deudor. Fero por ser éste un medio
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fécil de bnrlar a los acreedores, en la praotica, la jn 
risprudencia recnrre al art. 481 C.c. y exige la tradi­
cidn de la cosa el adquirente, al menos mediante consti 
tutivo posesorio, con las forrnalidades del art. 482 in­
fine C.c. Fuera de este caso tan corriente, no creemos 
que esta solucidn deba extenderse e otras adqnisiciones 
"a domino", en las cuales el tercero al adquirente sur­
ge en un moraento ulterior a la adquisicidn, v.g., si la 
donacidn se revoca cuando la cosa donada habfa sido corn 
prada por un tercero, pero no habfa adquirido su pose—  
sidn. Salvo que sea muy notorio que se trata de una tran^ 
misidn simulada, estimâmes que bastara el solo titulo - 
de adquisicidn, para que la venta sea eficaz. frente al 
ex-donante.
202) Si la cosa mueble, objeto de la adquisicidn "a non donn 
no", es registrable, no es de aplicacidn el art. 481 —  
C.C.; la adquisicidn se realiza en forma anéloga e los - 
inmuebles. No rige el principio de la tradicidn hecha - 
en virtud de un tftulo habil, sino que la adquisicidn - 
es eficaz desde que el tftulo se inscribe (en la nracti 
ca desde que se "presents") en el respective Registre.
21*) Mediante al art. 481 C.c. se resuelve el conflicto que 
impiica la venta doble de una misma cosa a personas —  
distintas (tarabién se aplica el art. 1065 G-c.), pero - 
tambiën cuando se trata de cualquier otro tipo de ena—
jenacidn doble o multiple de una misma cosa (no regis-
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trable) y por analogie, cuando se constituyan paralela- 
niente derechos re ales limit edos a favor de distintas —  
personas de manera que se excluyan entre si. Creemos q»ie 
tambiën por enalogfa, se régula en dicho articule, el - 
conflicto entre adquirentes paralelos de un derecho —  
personal de goce sobre una misma cosa.
22e) Si en nuestro Derecho es posible adquirir "a non domino" 
la propiedad de una cosa mueble, con mayor razon debe - 
permitirse adquirir un derecho reel limitado, v.g. de - 
usufructo o de uso de quien no lo tiene y no esté por - 
tanto en capacidad de constituirlo. Se tropieza sin em­
bargo con el art. 335 C.c-, aplicable tambiën al uso, - 
segdn el cual, para constituir un usufructo sobre mue—  
bles, debe priraaro haberse constituido portestamento, 
y una vez constituido asi,' es trensmisible como el asu- 
fructo de bienes inmuebles,- que se transmite por cual—  
quiera de los raedios por los que se adquiere el dominio. 
Creemos que entonces, una vez constituido por testamen- 
to, se podré constituir a non domino, si el adquirente 
es de buena f e. Esta régla no es aplicable cuando se —  
trata de la cesion de un derecho aparente de usufructo 
o uso; se aplica por analogie la solncion nrevista en - 
el art. 481, para cuando se adquiere a non domino la —  
propiedad de una cosa.-La misma sera reivindicable por 
el afectado, en les mismas circonstanciés en lo que se-
—4 2Q—
rîa si se tret.ara de un adquirente a non domino del de­
recho de propiedad.
23a) Se puede adquirir "a non domino" el derecho de prenda, 
cuando es con desplazemiento de posesidn de la cosa am- 
penada, siempre y cuando se cumplan los requisites del - 
art. 481 C.c. Los motivos de reivindicacion de la cosa 
empefiada a non domino, han sido ampliados por el art. - 
572-G del Cddigo de Comercio; no sdlo es posible reivin 
dicarla en los supuestos sehalados enëLart. 481, sino - 
tambiën cuando el derecho de prenda se constituÿd Qsta- 
fendo o defreucîando al propietario, con lo cual se redu­
ce notablemente la posibilidad de adquirir ese derecho 
a non domino. Logic amante, el propietario no podrë recla 
mar la cosa pignorada, si ha sido edqnirida por uh ter­
cero en la venta judicial efectuada en la ejecucidn —  
prendaria, por impedirio el art. 481 C.c., al cual pue­
de acogerse el adjudicatario.
Si el acreedor adquirid efectivarnente el derecho de 
prenda del no propietario (v.g. por ser ëste de buena - 
fe y no ser la cosa sustraîda o perdida), es intrascen- 
dente la mala fe del adjudicatario que corapra la cosa - 
en la subasta judicial, toda vez que el acreedor ejecu- 
tante, tenîa derecho a promover la venta coactiva de la 
cosa.
242) El arrendador de un inraueble no puede adquirir a non do 
mino el derecho de prenda tacite, que sobre los objetos
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introducldos al inraueble por el inquilino, le concede - 
el art. 1143 G,e,, y que garantiza el page de los alqui 
leres venoldos. La rasdn de ello consiste, en que en la 
espeoie se parte de m  supuesto contrario al contempla- 
do en el art» 481 0»c»; el acreedor no tiene porque ad- 
Quirir le peaeslén da las cosas, sobre les cuales tiene 
el daraoho de prenda técite,
Da acuerdo eon el art, 1143 C»c,, el acreedor tie­
ne un plago de solo quince dîas para oerseguir los bie 
nes salidos del inraueble sin su consentiraiento. Estiraa- 
mos que dicho plazo no es funcionel; el arrendador no - 
tiene aoolén contra los terceros adquirentes de buena - 
fe que puedan Invooer el art, 481 C,c,, y si no pueden 
haeerlo, es juste que el errendedor pueda persegoir los 
bienes fuera de ese plaro de quince dfas. Ouisés solo - 
llegue 3t terer utilidad, cuando la cosa seencventra en 
posesidn de un tercero que posee de buena fe a nombre - 
del arre.ndat^lo* porque si habfa entrado a poseer a sa 
biendas de el er rend ad or habfa pedido la venta de - 
los bienes posefdos» eetîmamos que este Ultimo tiene —  
derecho a persegutr los bienes f>>era del susodieho pla- 
20,
Si el errendaterio cede a na tercero su derecho d'e 
arriendo y el establectmiento mercantil que se enccntra- 
bfi en el inraueble arrenda-do,, el arrendador debe hacer —
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valer su dsrocho dentro del plazc de quince dies que se 
nala el art. 482 C. Com., pare presenter los crdditos - 
personales, "contrafdos en beneficio del establecimien- 
to y con notivo dé su giro", de lo contrario el astable 
cimiento meroentil no responds por ellos (art. 483 C.- 
Cora.). Creemos que aunque el arrendador tenge su crédi­
te garantizado c on ciertos bienes, su obligacidn es ha- 
cer valer sus derechos en el plazo indicado, de lo con­
trario serla alargar una situacion cue no conviens ni - 
al cesionario ni al arrendador, quien debe ser diligen­
te y Gobrar su crédite en esa oportunidad.
252) La accion de rescate a que aluda el ert. 481 C.c., en - 
caso de que la cosa sustraîda c perdida, hubiera sido - 
cornprada en venta publics, en feria o a un mere ader que 
vende cosas semejantes, no procédé cuando ha sido adqui 
rido en un esteblecimiento rnercantil, por ser en esta —  
hipotesis irreivindicable, de acuerdo con elart. 449 —  
del Codigo de Comercio.
2ôû) Creeraos que si el propietario que reembolsé al demanda- 
do el precio que pago por la cosa en la venta judicial, 
no logrs satisfacerse en el enfrentamionto con aquellos 
poseedores intermedios resnecto de los cuales hubiera 
sido eficaz la accidn reivindicatoria, podra dirigirse 
contra los acreedores que percibieron el producto de - 
la venta judicial, por estar estes en una situ.acidn —
snaloga a quien. recibe un pago indebido, al haber sido •
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la cosa vend Ida nna cosa ajena.
272) Sstiraamos que el art. 328 C.c., debe derogarse, cuando 
sostiene en terrninos absolutos que todo poseedor de —  
buena fe tiene derecho a que el reivindicador le pague - 
el precio que el haya dado por la cosa. Esta norma coli^  
siona con el art. 316 C.c. que establece el derecho de - 
todo propietario a reivindicar la cosa objeto de su pro 
piedad y con el propio art. 481 C.c. que permite la rej. 
vindicacion exnresamente en ciertos casos, cuando la co 
sa ha sido adquirida por terceros. 31 derecho de ream—  
bolso solo procédé en las situaciones tradicionales a - 
que se refiere esta dltimo articulo.
La jurisprndencia rechaza la anlicacidn del art. - 
328 C.C., aduciendo que opera inter-partes, lo cual es 
inadmisible, por ser el articulo 328 C.c., una norma de 
terceros; no exista una formula juridica, tecnicamente 
corrects, cepaz de ateranerar esta regia; la unie a solu­
cidn es derogarla.
282) El poseedor demandado, con derecho de reernbolso del —  
precio, tiene la opcidn entre este ultimo 0 Lacer efec 
tiva la garantia de ev.iccidn, exigiendo a su enajenante 
la restitucidn del precio y la indemnizacion de los de- 
mas extremes a que la ley de derecho.
292) Sdlo el poseedor de buena fe y siempre qqe no haya Incu 
rrido en culpa grave, tiene derecho al reernbolso y mien
- 433 -
tres no se hecho puede retener la cosa.
30») Si el titulo por el cual el tercero poseedor de buena - 
fe recibe le cose sustraîda o perdida, se encuentre vi- 
oiedo de nulidad, el reivindicante puede evitar el reem 
bolso del orecio, solicitando la dedaratorle de nuli-- 
ded por tener interés legîtimo en ello. Une vez declare 
da, puede hacer que le sea restituida la cosa,
318) si articulo 481-III C.c.., concede a quien ha hecho el - 
reernbolso del precio, una accidn para exigir el valor -*• 
de la cosa a cualesquiera de los otros poseedores inter 
medios, respecto de los cuales hubiera sido eficez une 
accidn reivindicatoria. Esta accidn concebide en esoe - 
tërminos, es inapropiada; el reerabolsante tiene derecho 
a exigir unie amenta la suma reenibolsada y no el velor de 
la cosa, de lo contrario se enriquecerîe injustamnte,
I si el valor del objeto es superior al orecio reembolaa- 
do ; pero tampoco tiene porque recibîr una suce inferior 
al reernbolso que ha hecho, si el valor de la ooaa es in 
ferior al mismo.
32a) La buena fe del adquirente a non doclno es le deflnide 
en el articule 285 C.c., referîda s le buene fe del -po­
seedor en general, por arlicscidn de dicho artic’*'lo# e© 
protege si adquirente solo si no hs incurrido en culpa - 
greve.
Este- numeral se excede al estimar no g© ha d© 
tener como de buena fe a quien asbid hàl^ er drdedo d© -
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su derecho. La uniea salida razonable y adecuada a la - 
real id ad, ea considérer qne nnicamente la posibilidad - 
de haber tanido n.na duda grave puede dar Ingar a la —  
aplicacidn de los efectos de la raala fe, por estar en­
tonces ante un supuesto cercano a la culpa grave.
332) Si e 1 articulo 481 C.c., no exige exuresamenta la buena 
fe al adquirente a non domino, esta oraisidn se subsana 
por aplicacidn extensive del art. 1065 que si la exige, 
cuando el contrato entre el non dominus y el tercer ad­
quirente 08 una compraventa.
342) La apariencia juridica del non dominus se fund a en un -• 
elemento material que lleva al error al adquirente, pero 
que no requière ser neoesariamente la posesidn inmedia- 
ta de la cosa; basta la mediate y mas aun, no se requie 
re, a nuestro juicio, la posesidn del enajenante. La - 
presuncidn legal de propiedad que tiene todo poseedor - 
animus domini, refuerza la apariencia, pero es suficien 
te una presuncidn de hecho de propiedad, para der lugar 
a la apariencia y a la buena fe del adquirente, la cual 
como creencia que es, 0 como hecho intelactivo en que - 
consiste, no puede encasillarse a priori en ssquemas r^ 
gidos y predefinirse cuando debe o no existir. Para que 
la adquisicidn "a non domino" tenga lugar, no es por —  
tanto necesario, que el accipiens recibe del enajenante 
la posesidn de la cosa, pero si de quien la tenga y la
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haya recibido del propietario.
359) La buena fe del adquirente a non domino deba ser man!—  
fiesta. En situaciones ten particulares como lo es la - 
adquisicidn "a non domino", no es convenient© delimitar 
previamente lo relative a la carga de la prueba do las 
partes; si logelmente se edmite la expropiacidn del nro 
pietario por un tercero, la equidad exige que sea real! 
zada por quien realmente es de buena fe. La presuncidn 
de buena fe permite qua adquirentes sin escrupules, co- 
nocedores del origan delictivo de la cosa, se aprove—  
chen de alla, lo qua deba evitarsa a toda costa, Aderaas, 
al propietario, ajena a la adquisicidn a non domino, le 
es sumamente diflcil informarse con certeza de todos - 
los detelles da la contratacidn. Per el contrario, al - 
adquirente le es mds accasible probar su conducta honra 
da al adquirir la coso. Por lo anterior, consideraraos - 
necesario imponer al adquirente la prueba da su buena - 
fe. Al ser dste un estado nsiquico, no sdmite prueba d^ 
recta, sino solo indiciaria, da la cual se presumlrla su 
buena fe- Miantras no demuestre que tornd las precaucio- 
nes normales y necesarias, el adquirente no podra invocar 
su buena fe. Probadas en forma dichas circunstancias, se 
presumird su buena fa; corresponde entonces el accionen 
te demostrar, que a pesar de todo el accipiens are de - 
mala fe.
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FE DE ERRATAS.
En pâgina 69, llnea 9, después de "muebles", léase: "no".
En pâglna 78, linea 2, después de "sola", léase: "como".
En pégina 87, llnea 7, después de "dominio", léase: "es —
aquél traslativo (en apariencia) de dominio".
En pégina 103, linea 4, después de "real", léase: "y derechos
personales, bastaré con indicar, que solo...
En pégina 126, linea 13, después de "buena fe", no se lea -
de "sino" a "buena fe".
En pégina 136, linea 23, en lugar de "era el verdadero pro-
pietario", léase: "el mismo ha hecho propie- 
tario..."
En pégina 157, linea 9, después de "proteccién" en lugar de
"del tréfico", léase: "... que deba encontrar 
el propietario, en perjuicio de la proteccién 
I del tréfico; ..."
En pégina 164, nota 102, linea 7, después de "insuficiente;"
léase: "no explica ..."
En pégina 172, nota 120, linea 4-5, después de "numeral", 
nO'Se lea de "EL" a "numeral".
En pégina 207, linea 2, después de "enajenante", léase: "y - 
no al adquirente, ouando de aplicarse una ré­
gla al poseedor enajenante...".
En pégina 243, linea 6, después de "procédé", léase: "a embar 
gar bienes que se encuentran en posesidn del
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cdnyuge-deudor, procédé 
En pégina 323, linea 19, después de "enajenante", léase "no".
En pégina 350, nota 40, linea 2, después de "adquirente", -
léase: "a non domino".
En pégina 359, linea 7, después de "mediate", léase: "es"...;
, linea 20, después de "separaca", léase: "del
derecho...
En pégina 412, linea 15, después de "domino, léase: "dice".
